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SAMMANFATTNING  
 
 
 
Bakgrund: Europas utveckling styrs för närvarande av Kommissionens strategi Europa 2020. 
Det huvudsakliga syftet med strategin är att utveckla en konkurrenskraftig och social 
marknadsekonomi. Direktivet om offentlig upphandling 2014/24/EU används här som ett sätt 
för att säkerställa den mest effektiva användningen av offentliga medel och samtidigt 
garantera fri tillgång till marknaden. För att kunna uppnå det dubbla syftet införde 
Kommissionen dels konkurrensprincipen genom artikel 18, dels en antikorruptionsregel 
genom artikel 24, direkt i direktivet. Dessa två regler återspeglar inte enbart EU-domstolens 
praxis och övriga unionsrättsliga principer, utan erbjuder även en extra skydd för 
oförutsägbara situationer med tanke på de utökade variationerna för val av 
upphandlingsförfarande.  
Syfte: Syftet med uppsatsen är att undersöka om den föreslagna nya svenska lagen för 
offentlig upphandling kan uppnå det nya EU-direktivets syfte. 
Resultat: I uppsatsen framkom att artikel 18 införlivas endast delvis och artikel 24 lämnas 
helt utanför den nya lagen om offentlig upphandling. Vidare framkom det att många artiklars 
funktion säkerställs huvudsakligen genom artikel 18 och i mindre omfattning genom artikel 
24 i direktivet. Detta tyder sammantaget på att nuvarande lagförslag inte uppnår direktivets 
syfte.   
Slutsats: Om den nya lagen om offentliga upphandlingar inte innehåller ett konformt 
genomförande av artikel 18 och 24 i Direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling, kommer 
konsekvenserna för små och medelstora företag i Sverige att bli en mer omständlig reglering 
samt medföra större svårigheter för att göra gällande att det förekommit korruption.   
 
 
 
 
Sökord: offentlig upphandling, konkurrens, artikel 18, artikel 24, direktiv 2014/24/EU 
 
 
 
 
 
 
 
FÖRORD 
 
 
Att kunna läsa på universitet när man redan har en familj är en omöjlig uppgift om 
inte alla i familjen är överens om vad målet är. 
Denna uppsats hade aldrig varit möjligt att genomföra utan förståelsen och hjälpen 
som jag fått  av min familj, min fru Ayri och mina döttrar, Meli (15) och Alice (4,5). 
När lilla Alice tydligt instruerat ” … alltså, stäng dörren … pappa läser” har det 
varit både en glädje och en sorg för mig att höra, men nu kan prioriteringen riktas 
tillbaks mot familjen.   
Jag hade aldrig kunnat klara utbildningen utan det professionella mottagandet på 
hela institutionen för handelsrätt som t. ex. den punktliga administrationen, Olof 
Jacobsons illustrerande och väldigt givande föreläsningar, Ulrika Wennerstens 
unika sätt att föra fram kunskap och presentera konstruktiv kritik, Jonas Ledendals 
förmåga att förmedla detaljkunskap och  Jörgen Hettnes omfattande expertis och 
trygga och konkreta föreläsningar. Så, tack till Er och särskilt till Jörgen Hettne för 
en strålande handledning  som inte lämnat något mer att önska. 
Med tanke på att jag skrivit uppsatsen endast 8 år efter min inflytt till Sverige vill 
jag också tacka Eva Andersson på Studieverkstaden för den särskilda hjälpen med 
språkutvecklingen samt Sandra Jovic för en övergripande korrekturläsning.  
 
Er hjälp har gjort kandidatuppsatsen till en inspirerande upplevelse.  
 
HJÄRTLIGT TACK! 
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1. INLEDNING  
Offentlig upphandling är den process som används av statliga organisationer och den offentliga 
sektorn vid inköp av tjänster och varor från den privata sektorn. Det är ett stort och komplicerat1 
område för både staten och näringslivet. Genom offentliga upphandlingar får staten värde för 
skattepengarna och företagen får möjlighet att expandera. För Sverige beräknas uppköpet från 
den offentliga sektorn överstiga 600 miljarder kronor per år2. Det är mot denna bakgrund svårt 
att kontrollera ett så omfattande område. Regleringar finns på både EUnivå och nationell nivå 
men utmaningarna3 visar sig fortsätta vara mycket stora. Det här projektet kommer att inriktas 
på kravet på rättssäkerhet i form av tydliga spelregler för företag vid införlivandet av direktivet 
om offentlig upphandling i Sverige. 
 
1.1.  Bakgrund 
Upphandling beskrivs som en välfungerande inköpsprocess för både stater och EU med 
antagandet att upphandlingar främjar konkurrensen på marknaden vilket innebär att 
skattemedel används kostnadseffektivt. Målet med konkurrens mellan anbudsgivare4 är att 
åstadkomma en mer kostnadseffektiv produktion och resursfördelning. De aktuella reglerna om 
upphandling anses som komplicerade och icke uttömmande.5 Under de sista tio åren har många 
luckor i upphandlingsregler identifierats, och för att komplettera reglerna, införde EU ett nytt 
upphandlingsdirektiv6. Reglerna i direktivet ska införas i Sverige senast i april 2016. 
  
Ett av syftena med det nya direktivet är att ge ytterligare möjligheter för små och medelstora 
företag att delta i offentliga upphandlingar. Företag med upp till 10 anställda benämns som 
mikroföretag, små företag har mellan 10 och 49 anställda, medelstora har från 50 till 249 
anställda  och alla företag med över 249 anställda betraktas som stora. 7 Enligt det nya direktivet 
ges upphandlande enheter större frihet att samarbeta sinsemellan vid utformandet av en 
upphandling och fler möjligheter ges att kunna fördela en upphandling i olika eller mindre delar.  
                                                          
1 En god beskrivning av varför det finns anledning att betrakta en vis upphandling som komplicerad finns i SOU 2011:73, ss. 
12,199,109,138,169,260. 
2 Se http://www.upphandlingsmyndigheten.se/upphandla/om-upphandlingsreglerna/. 
3 En ny myndighet bildades den 1 september 2015- Upphandlingsmindygheten. 
4 C-220/05 Auroux m.fl. p.37-47. 
5 Direktiv 2004/18/EG. 
6 Direktiv 2014/24/EU. 
7 Se SOU 2011:73, s.13.  
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Det är allmänt känt att upphandlingsmarknader är ett riskområde för karteller och mutor.8 
Offentliga upphandlingar är transparenta9, vilket gör att upphandlingsdata är en bra 
utgångspunkt för sökandet efter karteller10som t.ex. i Asfaltsmålet.11 Stora upphandlingar är 
lockande för många företag och då blir närheten till beslutfattare önskvärd.  Konkurrensreglerna 
och Konkurrensverkets övervakning finns som garanti för att karteller ska bekämpas, minskas 
i antal och möjligtvis helst försvinna som typ av samarbete. Vidare har Konkurrensverket även 
i uppgift att bevaka andra former av konkurrensbegränsande agerande på marknaden. I ett mål 
från 2012 konstaterar konkurrensverket att en vis bestämmelse från direktiv 2004/18/EG, som 
berör konkurrensen, inte hade genomförts korrekt i svensk lag, vilket i sin tur påverkade 
konkurrensen på den inhemska marknaden. 12 
 
I det nya upphandlingsdirektivet finns ett antal nya bestämmelser som är tänkta att skydda 
marknaden för offentliga upphandlingar från konkurrensbegränsande agerande från båda 
myndigheter och företag. Införlivandet av direktivet i svensk lag är en obligatorisk uppgift för 
Sverige som medlemsstat och därmed den svenska regeringen. Skyldigheten följer av direktivet 
i sig men även från artikel 288 FEUF och principen om lojalt samarbete i artikel 4.3 FEU. Ett 
direktiv är inte direkttillämplig men anger ett visst resultat som ska åstadkommas under utsatt 
tid.  Medlemsstaterna ska införliva varje direktiv i sina rättsordningar genom att säkerställa att 
det inte finns motstridiga bestämmelser i nationell rätt och att det författas bestämmelser som 
förverkligar det resultat som direktiven syftar till.13  
 
1.2.  Syfte och problemformulering 
Införlivandet av ett direktiv består av flera steg och är en skyndsam process. Under sådana 
omständigheter kan felaktigheter inte helt uteslutas. Konkurrensverkets upptäckt under 2012 
om bristfällig införlivning, väcker ganska många frågor och en av dem ligger till grund för 
syftet med denna uppsats. 
Det övergripande syftet är att, utifrån befintlig data, undersöka om den föreslagna nya svenska 
lagen för offentlig upphandling kan uppnå det nya EU-direktivets syfte. Följande mer 
preciserande fråga har särskild betydelse för analysen; 
                                                          
8 Osund konkurrens i offentlig upphandling, särskilt 2.1 på s.91. 
9 Se t.ex. Regeringskommitténs yttrande angående kommissionens förslag till nya upphandlingsregler EUT C391 s.123 p33, 
EUT C191 s. 129 p1.4.  
10 Molden (2012) s.568. 
11 MD 2009:11. 
12 Jfr Direktiv 2004/18/EG artikel 32(2) p5; Mål nr 285/2012 Konkurrensverkets yttrande i mål nr 1857-12, s. 8 p36; 
Liknande antagande görs även av Moldén, se Moldén (2012) s.581 med hänvisning till Prop 2006/07:128, p. 333. 
13 Se Hettne & Eriksson (red.) (2011), ss. 177-179. 
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- Kommer det nya upphandlings direktiv att uppnå sitt syfte att förenkla och skapa rättvisa 
konkurrensvillkor för små och medelstora företag i Sverige? 
 
1.3. Metod och material 
För att uppnå syftet med uppsatsen och samtidigt tillförsäkra att slutsatserna är förenliga med 
gällande rätt, har en traditionell rättsdogmatisk metod används. Syftet med den rättsdogamtiska 
analysen är att fastställa d.v.s. söka rekonstruera, lösningen på ett rättsligt problem genom att 
tillämpa relevanta rättsregler. Detta inbegriper att korrekt tillämpa rättskälleläran, enkelt sagt, 
att kunna på ett konstruktivt sätt och enligt erkänd källrangordning söka svaren i rättskällorna. 
Viktigast är alltså att, när analysen är genomförd, slutresultatet återspeglar innehållet i gällande 
rätt.14Det material som har studerats har därför i stor utsträckning utgjort allmänt accepterade 
rättskällor. Enligt svensk tradition inbegriper rättskällor; lag, lagförarbeten, rättspraxis, doktrin 
och sedvana. Rättskälleläran innehåller också en rangordning av rättskällorna. Det är viktigt att 
följa reglerna om vilken källa som väger tyngst. Källor, förutom de accepterade, blir inte 
relevanta för att fastställa gällande rätt, utan kan bara vara relevanta som informationskällor. 
Det är vidare viktigt att nämna att även rättskälleprinciper omfattas av rättskälleläran. Detta 
innebär att metaregler om källornas användning, oskrivna principer om lag och 
rättsfallstolkning kan bli aktuella i min undersökning.15 
 
Inom EU-rättens tillämpningsområde har EU-rätten företräde framför svensk rätt. 
Konkurrensreglerna är inte helt harmoniserade inom unionen utan Kommissionen ansvarar för 
gränsöverskridande överträdelser medan nationella konkurrensmyndigheter ansvarar enligt 
nationell lagstiftning för inhemska överträdelser där det s.k. samhandelskriteriet16 inte är 
uppfylld. För uppsatsens ändamål krävs en grundlig och vidsträckt undersökning av EUs 
rättskällor. Detta förutsätter en användning av den EU-rättsliga normhierarkin. EU-rätten delas 
in primär-och sekundärrätt. Primärrätten utgör en bindande och överordnad- rättskälla och 
bygger på de grundläggande fördragen och rättighetsstadgan. Andra bindande rättskällor är 
bindande sekundärrätt, dvs. förordningar, direktiv och beslut, allmänna rättsprinciper (som inte 
följer av stadgan), internationella avtal samt EU-domstolens- och tribunalens rättspraxis. Det 
finns också vägledande icke bindande rättskällor såsom, generaladvokaternas förslag, doktrin 
och ekonomiska teorier samt icke bindande sekundärrätt såsom yttranden, rekommendationer 
                                                          
14 Se Korling & Zamboni (red.) (2013) ss.21-26. 
15 Jfr även Sandgren (2007) s.35. 
16 Se vidare  avsnitt 2.3  
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och riktlinjer. En viktig del av EU rätten är som framgått EU-domstolens avgöranden som utgör 
s.k. oskrivna rättskällor.17 Det centrala i EU-domstolens rättspraxis är tolkningsmetoderna som 
används för att komma fram till en rimlig lösning som tar hänsyn till EU:s övergripande 
ändamål. En EU-rättslig tolkningsmetod kommer att användas i uppsatsen.18 EU-domstolens 
tolkningsmetoder bör särskilt beaktas vid identifiering av eventuella oklarheter vid 
införlivandet av enskilda bestämmelser i det nya upphandlingsdirektivet.  
 
Undersökningen av materialet har genomförts med hjälp av specialiserade juridiska online- 
kataloger såsom EUR-lex, Curia, EU-kommissionen, Riksdagen, Karnov, Infotorget, Zeteo, 
Lovisa etc. och består främst av framtagna EU-direktiv, EU-förarbeten, SOU, Propositioner, 
domstolsavgöranden och doktrin. Materialet som ligger till grund för analysen bedöms som 
informations- och  rättskällor och med stöd i det görs antagandet att mina slutsatser är riktiga 
och förenliga med gällande rätt. Kursböcker, journaler och övriga uttalanden av experter har 
använts för att lättare förstå rättsutvecklingen. Allt material som används i uppsatsen men som 
inte omfattas av rättskällelärans grundkrav och de krav som följer av den EU- rättsliga metoden, 
är alltså enbart hjälpmedel för beskrivningen av t.ex. teoriansatsen, andra viktiga begrepp samt 
för bakgrundförståelsen. 
 
1.4. Avgränsning  
Syftet med denna uppsats är som nämnts införlivandet av det nya upphandlingsdirektivet i 
svensk rätt och därför kommer jag att främst undersöka EU:s och svenska förarbeten. 
Rättskälleundersökningen ska sträcka sig ända fram till remissinstanser och andra intressenters 
uttalanden respektive olika länders ministeruttalanden vid förhandlingarna i Rådet. Eventuella 
konsekvenser för små och medelstora företag är i fokus för uppsatsen och detta innebär att 
endast en parallellförklaring till stora företag är nödvändigt. På grund av begränsat utrymme 
har jag valt att analysera endast de mest relevanta rättsfallen från EU-domstolen respektive 
svenska högre instanser. Detta mot bakgrund av att arbetet är framåtblickande, dvs. avser ett 
direktiv som ännu inte har uttolkats av några domstolar. Arbetet kommer vidare att endast 
behandla bestämmelser som har identifierats ha särskild betydelse för begränsningen av 
konkurrensen på den svenska- och europeiska marknaden.  
 
                                                          
17 Se Hettne & Eriksson (red.) (2011) s. 40. 
18 Se även Hettne & Eriksson (red.) (2011) s. 159. 
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1.5.  Forskningsläge 
Tills dagens datum finns endast ett forskningsprojekt som befinner sig i sin slutliga etapp och 
har direkt relevans för denna uppsats. Det handlar om en  licentiatavhandling av Robert Moldén, 
som behandlar relationen mellan konkurrens- och upphandlingsrätt. Den, förväntas att bli 
publicerad under 201619.  Enligt författaren, som är en erfaren jurist och EU-advokat, kommer  
avhandlingen att omfatta konkreta förslag på hur LOU kan göras mer konkurrensfrämjande.20 
 
1.6.  Disposition 
Utgångspunkten för uppsatsen är att utreda konsekvenser för små och medelstora företag och 
det är det som avgör den specifika ordningen av avsnitten.   
 
I kapitel två, görs en kort historisk överblick av upphandlingsreglernas tillkomst, utvecklingen 
kring Sveriges första  implementering av ett upphandlingsdirektiv och en fördjupning i både 
EU:s och Sveriges konkurrensregler. Även en kort presentation av upphandlingsprocessen görs 
i syfte att bekanta läsaren med delarna som kommer att beröras mer ingående i uppsatsen. 
I kapitel 3.1 genomförs en djupanalys av det nya upphandlingsdirektivets tillkomst och av 
konstruktionen av de för uppsatsen centrala artiklarna. I detta avsnitten tillämpas EU-rättslig 
metod med inslag av den traditionella rättskälleläran då avsikten är att undersöka ursprunget 
till en viss bestämmelse eller en del av en sådan. Avslutningsvis diskuteras reglerna kring 
direktivets ställning inom EU.  
Kapitel 3.2 innehåller en genomgång av regler kring en medlemsstats skyldighet att införliva 
ett direktiv utifrån ett europeiskt perspektiv. EU-domstolens tolkningsverktyg är centralt och 
särskilt diskuteras kravet som ställs vid genomförandet av en bestämmelse. Här läggs särskild 
vikt vid metodiken och regelverket för hur direktivet bör genomföras i enighet med EU- 
reglerna.  
I kapitel 3.3 kartläggs de konkreta förslagen för den nya lagen om offentlig upphandling. I 
analysen tillämpas den traditionella rättsdogmatiska metoden där förarbeten har störst vikt. 
Under undersökningen blir svensk praxis en central källa för analysen. En koppling mellan de 
viktiga bestämmelserna och gällande rätt kommer att genomföras i det avslutande kapitlet. 
I kapitel fyra förs en diskussion om direktivets införlivande. Utgångsläget är analysen i de två 
föregående kapitlen av EU regleringen, EU-domstolens praxis, svensk rättspraxis och svensk 
                                                          
19 Moldén, Robert. E-post. 2016-01-06. 
20 Se http://upphandling24.se/dom-bekraftar-eus-konkurrensprincip/. 
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rätt. I detta kapitel diskuteras även de hypotetiska för- och nackdelarna med införlivandet av 
det nya direktivet för små och medelstora företag vid offentliga upphandlingar. Utifrån 
resultatet i detta kapitel kommer en sammanfattning och slutsats/er att ta form. 
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2. Upphandlingsdirektivet i utveckling 
2.1   Historisk återblick  
Redan i slutet av 1800-talet fanns regler för hur svenska myndigheter skulle organisera sina 
inköp. De allra första bestämmelserna användes inom militära organisationer. I början av 1900-
talet antogs en upphandlingsförordning som förespråkade inköp av svenska varor framför 
utländska då staten gjorde alla inköp. Genom 1952 års upphandlingskungörelse (1952:496) 
frångicks principen att, inhemsk produktion skulle gå förre utländsk, och istället infördes 
principer som affärsmässighet och  öppenhet. Två decennier senare infördes den största 
reformen där främst genom  upphandlingskungörelsen (1973:600) som främst bestämde att 
upphandlingar skulle genomföras i anbudskonkurrens och att även tjänster skulle inkluderas i 
upphandlings-förfaranden. Kommunerna, som var självständiga, uppmanades frivilligt att anta  
kommunalt upphandlingsreglemente (1973:111) och börja tillämpa reglerna inom sina 
verksamheter, vilket de också gjorde. På så sätt formades den inhemska 
upphandlingsregleringen.21 
 
Den tilltagande internationaliseringen av svensk politik och ekonomi ställde krav på mer 
övergripande förändringar. Överstatliga överenskommelser såsom General Agreements of 
Tariffs and Trade, GATT (1980:849)22 och utvecklingen i Europeiska Gemenskapen genom 
antagandet av Enhetsakten 1986,  tvingade allt fler länder att främja handelsutbytet. År 1986 
ändrades upphandlingskungörelsen (1973:600) till upphandlingsförordningen (1986:366)  och 
nya regler såsom skattekontroll, krav på rättssäkerhet och offentlighet, samt nya anbudsformer 
som fri anbudsgivning i form av sluten, förhandlad eller direkt upphandling, infördes. Redan 
under den tiden utvecklades tesen om det ekonomiskt mest fördelaktiga anbudet, vilket skulle 
ge bättre upphandlingar.23 
 
Sverige kom alltmer att närma sig anslutningen till Europeiska ekonomiska samarbetsområdet 
(EES) och genom prop. 1992/93:88 utvecklades en EES-konform upphandlingslag, Lag 
(1992:1528) om offentliga upphandlingar. Lagen trädde i kraft den 1 januari 1994 och omfattar 
reglerna i direktiven som förtecknas i EES-avtalets bilaga XVI.24 Nuvarande regler om 
offentliga upphandlingar finns i lagen (2007:1091) om offentliga upphandlingar (LOU) som 
                                                          
21 SOU 2011:73 s.353. 
22 Sverige anslöt sig till det allmänna tull-och handelsavtalet GATT 1980. förordningen (1980:849) om tillämpningen av 
GATT-överenskommelsen om statlig upphandling. 
23 Se framförallt SOU 2011:73 s.353; Prop. 1992/93:88 s.34f. 
24 Prop. 1992/93:88 s.38. 
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trädde i kraft den 1 januari 2008 och ersatte lag (1992:1528) om offentliga upphandlingar. LOU 
gäller för upphandlande myndigheter. Med myndighet avses alla statliga och kommunala 
myndigheter. Även beslutande församlingar inom kommun och landsting som är offentlig 
styrda jämställs med myndighet.25 LOU innehåller regler utöver det direktivstyrda områden. I 
15 kap. LOU återfinns rättsregler om att direktivens principer gäller även vid upphandlingar 
som inte omfattas av direktivet självt, dvs. upphandlingar vars värde understiger tröskelvärdet. 
26 Tröskelvärden används som gräns för att avgöra var och när direktivet börjar styra en viss 
upphandling och på så sätt indikerar vilka regler som bör beaktas. Tröskelvärdet är en viktig 
faktor för EU direktiven och därför är det viktigt att undersöka dess historia parallellt med 
direktivens framväxt. 
2.2  EU:s upphandlingsdirektiv 
EU-fördragen, som är grunden för hela EU-samarbetet, innehåller inga artiklar som direkt 
reglerar offentliga upphandlingar. Dock innehåller EUF-fördraget vissa bestämmelser som 
utgör grund för upphandlingsdirektiven. Artikel 18 om icke-diskriminering, artikel 34 och 35 
om förbudet mot kvantitativa restriktioner, artikel 49 om etableringsrätt och artikel 56 om fri 
rörlighet är av särskild vikt för upphandlingslagstiftningen. Nyss nämnda artiklar innehåller 
bestämmelser som har lett till utvecklingen av ett antal grundläggande principer inom EU.27  
Rättsreglerna som följer av fördragen tillsammans med de grundläggande principerna såsom, 
transparens och öppenhet, icke-diskriminering, likabehandling, proportionalitet och ömsesidig 
erkännande, är tillämpliga på både direktivstyrda upphandlingar och avtal under tröskelvärdet. 
28   
Principerna om icke-diskriminering och likabehandling gav inte ett  tillfredsställande resultat i  
strävan att skapa en gemensam marknad för offentliga upphandlingar. Bristen på skyldighet att 
konkurrensutsätta  kontrakt inom den inre marknaden och de varierande nationella regelverken 
för offentliga upphandlingar, ledde till att medlemsstaternas marknader förblev nationella. 29  
Därför ansågs det nödvändigt att skapa en gemensam upphandlingslagstiftning. För att 
tillgodose kravet på etablering och friheten att tillhandhålla tjänster i konkurrens för 
byggföretag antog Rådet första upphandlingsdirektiv av den 26 juli 1971, Direktiv 71/305/EEG 
om samordning av förfarande vid offentlig upphandling. Därefter kompletterade Rådet med ett 
                                                          
25 Jfr Nytt regelverk om upphandling s.278. 
26 SOU 2011:73 s.354; 3 kap. LOU- Lag (2007:1091) om offentlig upphandling. 
27 Ibid s.347 och Hettne & Eriksson (red.) 2011 s.66. 
28 För närmare förklaring av principerna konsultera Bilaga 2 eller SOU 2011:73 s.347f. 
29 Ibid s.349. 
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nytt direktiv, Direktiv 77/62/EEG, i syfte att förstärka förbudet mot restriktioner för den fria 
rörligheten av varor. Tre huvudprinciper är styrande i de båda direktiven; 
- ”offentliggörande av upphandlingar inom hela gemenskapen i syfte att utveckla verklig konkurrens 
mellan leverantörerna i samtliga medlemsstater,   
- förbud mot tekniska specifikationer som diskriminerar potentiella utländska anbudsgivare, 
samt  
- tillämpning av objektiva kriterier för val av anbudsgivare och tilldelning av kontrakt. ”.30 
Den omfattande regleringen hindrade inte medlemsstaterna från att agera protektionistiskt och  
resultaten blev inte de önskade. Detta ledde till att båda direktiven reviderades och nya, mer 
konkreta, regler infördes: ” (1) Definition av direktivets tillämpningsområde, (2) information 
om villkor för anbudsgivning, (3) ett mer transparent, annonserat, förhandlat förfarande, (4) 
och  definition av de tekniska specifikationerna.”31  Nästa steg i utvecklingen var det första 
försörjningsdirektivet 90/531/EEG32. Som följer av avgränsningen är en närmare analys av 
detta direktiv utanför uppsatsens intresse. Vidare fortsatte Rådet med sitt arbete för begränsning 
av protektionistisk beteende och antog Direktiv 92/50/EEG33. Detta direktiv byggde på samma 
principer som föregående direktiven men avsåg upphandling av tjänster. Vissa tjänster uteslöts 
från direktivets regler eller reglerades enbart delvis. Sådana är tjänster som faller under 
tröskelvärdena, eller s.k. B-tjänster34. B-tjänster innehåller sociala, utbildnings-, vård-, 
kulturella, juridiska, säkerhets- och vissa transport-tjänster. Dessa tjänster ansågs inte 
intressanta ur ett gränsöverskridande perspektiv och blev därför fråntagna direktivets 
detaljreglering och direkttillämpning men vissa regler och principer  behöver följas.35 En tjänst 
som inte tydligt omfattas av A-tjänstsreglerna faller automatisk under B-tjänst konceptet. 36 
Frågan behandlas närmre i avsnitt 3.1 sista stycket. 
 
EU-kommissionen anger tröskelvärden vartannat år i euro och varje land, som inte har euro, 
omvandlar sedan summan till sin egen valuta. I Sverige görs detta i ett särskilt 
tillkännagivande37. Tjänster som faller under direktivets tillämpning, eller s.k. A-tjänster, 
”…ansågs kunna bidra till att den gränsöverskridande handelns fulla potential skulle 
                                                          
30 SOU 2011:73 s.349. 
31 Ibid.  
32 Rådets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra författningar om gemenskapsregler 
om upphandlingsförfaranden tillämpade av företag och verk inom vatten-, energi-, transport- och 
telekommunikationssektorerna. 
33 Rådets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av förfarandena vid offentlig upphandling av tjänster 
34 Se LOU Bilaga 3. 
35 Council of the European Union 6436/12, s.4. 
36 Se vidare Council of the European Union, 6436/12 s.4.  
37 Tillkännagivande (2014:5) om tröskelvärden vid offentlig upphandling. 
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kunna…”38 utnyttjas och som resultat förverkliga målet med förändringen.39 Hittills hade EU 
både rätten och möjligheterna att, utan påverkan av omvärlden, stifta egna direktiv. Nästa 
direktiv på upphandlingsområdet blev emellertid resultatet av en internationell händelse. 
I slutet av GATT:s förhandlingar under Uruguayrundan, (1986-1994), bildades Världshandels-
organisationen (WTO).40 Under 1994 tecknade organisationens medlemmar, bl.a. EU, en 
överenskommelse om likabehandling och öppenhet vid statlig offentlig upphandling över ett 
visst värde, vilka genomförs av en särskilt angiven upphandlandemyndighet – Guvernment 
Procurement Agreement (GPA). Av avtalet följer både skyldigheter och rättigheter i förhållande 
till medlemmarnas rättsordningar. För att återspegla innehållet i GPA avtalet reviderades alla 
de dåvarande direktiven. Under perioden samlade Kommissionen synpunkter från olika aktörer 
på marknaden och bestämde sig för att föreslå en ändring i linje med kraven på förenkling, 
modernisering och utnyttja möjligheten att anpassa reglerna till EU-domstolens dittillsvarande 
praxis.41  
 
Resultatet blev ”Europaparlamentets och rådets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om 
samordning av förfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och 
tjänster” som innehåller en samling av regler från de tre äldre direktiven. På så sätt utgör 
direktivet en enhetlig rättsakt för den s.k. klassiska sektorn-, dvs. byggverksamhet, tjänster och 
varor. I det klassiska direktivet (som direktivet 2004/18/EG benämns) introducerades ett flertal 
nya förutsättningar, som möjligheter till elektronisk upphandling, ramavtal, konkurrenspräglad 
dialog, dynamiska uppköpsystem m.m.42 Utöver upphandlingsdirektiven antogs även det s.k. 
Rättsmedelsdirektivet 89/665/EEG43. Detta direktiv innehåller bl.a. regler om 
medlemsstaternas skyldighet att utse ett nationellt organ som ska informera om spelreglerna 
och utöva tillsyn vid offentliga upphandlingar. 44 Frågan berörs närmare i nästa avsnitt.    
Ett flertal andra direktiv som rör upphandlingar antogs under perioden strax före och efter det 
klassiska direktivet men dessa ligger utanför kontexten i denna uppsats. Det som är av intresse 
för uppsatsen är snarare EU:s allmänna mål med regleringen om offentlig upphandling. EU:s 
regelverk syftar inte enbart till att främja integrationen av de nationella marknaderna men även 
minska de offentliga utgifterna. Verktyget för att åstadkomma målet är, utnyttjandet av  
                                                          
38 SOU 2011:73 s.350. 
39 KOM(2011) 896 slutlig, ss.16-20. 
40 Jfr WTO och Direktiv 2004/18/EG (7). 
41 Se Direktiv 2004/18/EG (p1). 
42 Se t.ex. SOU 2011:73 ss.350,351. 
43 Ibid. 
44 Se Förordning (1993:98).  
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konkurrensen på den inre marknaden, som i sin tur kan ge stora besparingar inom den offentliga 
sektorn.45 Reglerna som krävs för att uppfylla det målet presenteras i nästa avsnitt.      
2.3   Konkurrensregler 
Nu har vi konstaterat vad de inremarknadsreglerna innebär. Det är därefter viktigt att granska 
vilken betydelse konkurrensreglerna har för offentliga förfaranden.  
Reglerna för offentlig upphandling finns för att främja sund konkurrens som säkerställer att 
inköp inom offentlig sektor görs till rätt pris, och för att korruption samt osunt konkurrens-
samarbete hindras. En så komplicerad uppgift kräver omfattande regelverk som kan reglera 
varje möjlig situation.  
 
Den första konkurrensregeln som finns dokumenterad i ett europeiskt sammanhang tillämpades 
i ”färgfallet” i England 141546 medan den första diskussionen om en konkurrenslag fördes 
under 1890 i Österrike47. EU:s konkurrensregler tar avstamp i Parisfördragets artiklar 65-66 
(Kol- och stålfördraget som nu har upphört) och därefter i Romfördragets artiklar 85 – 86 ( 
numera 101 och 102 FEUF)48, och EES-avtalets artiklar 53-5449. Artiklarna och principerna om 
konkurrens har tillkommit i tidigare skede än upphandlingsdirektivet men är betydelsefull  även 
vid offentliga upphandlingar.50 I och med anslutningen till EES-avtalet i början av 1990 som 
träde i kraft för Sveriges del 1994, infördes i Sverige en ny konkurrenslag (1993:20) som stämde 
väl överens med EU-reglerna. Konkurrenslagen (2008:579), som var ett resultat av EU:s 
modernisering av konkurrensrätten och kraven i Rådets tillämpningsförordning EG nr1/200351, 
trädde i kraft den 1 november 2008. Genom den nya regleringen fick Kommissionen och 
konkurrensverket utvidgad makt vid tillämpningen av konkurrensreglerna. För Kommissionens 
roll redogöras i större detalj i avsnitt 3.2.2.  
EU:s grundtanke är att skapa en gemensam marknad för varor, tjänster, personer och kapital. 
Nationella regler som anses som diskriminerande i förhållande till de s.k. fyra friheterna ska 
inte kunna tillämpas mot ekonomisk verksamhet som härrör från andra medlemsstater. Tanken 
                                                          
45 Se framförallt avsnitt 3.1.1 om EU direktivets bakgrund. 
46 Gustafsson, Westin, Wrangel och Bökwall (2004) s.18. 
47 För mer info se Greals (2015) s.36. Daniel Gerber. 
48 Romfördragets bestämmelser har fått kompletteringar och andra numrering i Amsterdamfördraget från 1997, artiklarna 81 
och 82. Vidare ändrades numreringen en gång till i Fördraget om Europeiska unionens funktionssätt (FEUF) 2012  och 
nuvarande konkurrens artiklar är 101 och 102 EUF. I framställningen kommer alla fördrag att benämnas gemensamt som EU 
fördragen och konkurrensartiklarna med 101 och 102 EUF. 
49 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX:21994A0103%2801%29 [Hämtad 07-11-2015]. 
50 Se Romfördraget artikel 90. 
51 Rådets förordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillämpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i 
fördraget  - Uppdatering av den fyrtio år gammal Rådets förordning 17/62.  
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bygger på likabehandling och lika möjligheter för tillträde till den gemensamma marknaden.52 
Grunden för principen om icke-diskriminering finns i EUF-fördragets artiklar om fri rörlighet 
för: varor (34 och 35), arbetstagare (45), etablering (49), tjänster (56 och 57) och kapital (63). 
Konkurrensreglerna kompletterar de fyra friheterna och riktar sig till företagen på marknaden. 
Reglerna ska garantera den eftersträvade rörligheten på den inre marknaden genom att hindra 
skapandet av handelshinder från den privata sektorns sida.53 Kontrollen över marknaden 
genomförs med hjälp av två grundläggande konkurrensbestämmelser och en särskild reglering 
rörande fusionskontroll Artikel 101 FEUF reglerar konkurrensbegränsande avtal mellan två 
företag, artikel 102 FEUF innehåller förbud för  företag att missbruka sin dominerande ställning 
på marknaden och  koncentrationsreglerna, som bevakas av Kommissionen54, ska i förväg (ex 
ante) förhindra att starka företag missbrukar sin ställning.55 
Den första bestämmelsen, Artikel 101 FEUF, 
reglerar horisontella och vertikala avtal eller 
samordnade förfaranden. Horisontella avtal är 
förfaranden där samarbete mellan företag inom 
samma bransch ingås, som t. ex. samarbete för att 
marknader eller inköpskällor delas upp. Vertikala 
avtal avser samarbete mellan olika nivåer i kedjan 
av tillverkare, grossister och detaljhandlare där 
möjligheten till leveransbegränsning eller 
diskriminerande prissättning är stor. Vid både horisontella och vertikala avtal kan det uppstå 
konkurrensbegränsande verkan och därför är dessa avtal  i regel förbjudna.  
Grundförutsättningen för att avgöra om ett brott mot artikel 101 FEUF föreligger är att definiera 
den relevanta marknaden. I sin tur delas marknaden in i  produkt marknad och geografiska 
marknad. Den första definieras som alla produkter och tjänster som i konsumenternas 
uppfattning är likvärdiga, dvs. utbytbara med hänsyn till egenskaper, pris och användning. Den  
andra definieras som det geografiska område där ett företag huvudsakligen säljer sina varor 
eller erbjuder sina tjänster. Reglerna för produkt-marknaden och den geografiska marknaden 
finns för att säkerställa att en effektiv konkurrens upprätthålls inom den relevanta marknaden.56  
                                                          
52För en mer detaljerad redogörelse av konkurrensreglerna se Hettne Bilsport s.61. 
53 Ibid, s.63. 
54 Rådets förordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av företagskoncentrationer, EUT L24, s. 1. 
55 Återgiven Figur , Hettne, Bilsport.  
56 C-6/72 Continental Can p.24. 
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Den andra bestämmelsen (artikel 102) reglerar situationer när en aktör missbrukar sin 
dominerande ställning.57 Ett företag som har en dominerande ställning på marknaden kan 
genom sin ekonomiska styrkeposition hindra att balansen upprätthålls. Att ha en dominerande 
ställning utgör inte i sig något brott men att missbruka58, den är däremot förbjudet. Av 2 kap. 7 
§ KL (Konkurrenslag) och artikel 102 framgår att ett företag kan utnyttja sin dominerande 
ställning genom att a) påtvinga oskäliga villkor, b) begränsa marknaden till nackdel för 
konsumenternas c) tillämpa olika villkor på likvärdiga transaktioner och d) ställa villkor så att 
andra parten åtar sig ytterligare förpliktelser, med dessa typer av agerande kan företaget 
påverka handeln inom Sverige respektive den inre marknaden och därför är sådana agerande 
förbudet.59 Ytterligare detaljer kring dessa frågor är av betydelse för en konkurrensutredning 
men inte inom ramen för denna uppsats.    
 
Den tredje bestämmelsen avser fusion, eller koncentration, mellan företag.60 Reglerna i Sverige 
och EU är i detta fall överlappande men kan inte tillämpas parallellt. EU:s regler gäller om de 
är tillämpliga. Vid förvärv av ett annat företag handlar det ofta om s.k. förvärvskontroll eller 
fusionskontroll. Det gemensamma för både de nationell-och EU-rätten är skyldigheten att i 
förväg anmäla koncentration enligt 4 kap. 10 § 2 st. KL respektive förordning EG 139/2004 
(EUKF). På så sätt fungerar dessa regler förebyggande och om det finns misstanke om att en 
koncentration av företag föreligger görs en s.k. koncentrationskontroll. Begreppet 
koncentration omfattar sådana förhållanden där en transaktion medför att ett företag får full 
kontroll och därmed bestämmande inflyttande över det förvärvade företaget.61 Syfte med att 
förhindra otillåtna koncentrationer är att bibehålla en från konkurrenssynpunkt välfungerande 
marknad.62 Det finns mer detaljerade regler och tröskelvärden beroende på koncentrationens 
omfattning men endast de uppgifter som är av vikt för uppsatsen tas upp i detta sammanhang. 
 
2.4  Principen om konkurrens63  
EU strategi 2020 har till syfte att öppna upp den inre marknaden i betydlig större omfattning än 
idag där medlet är effektiv konkurrens. EU domstolen har upprepade gånger uttalad att syftet 
med direktiven för offentliga upphandlingar är att utveckla effektiv konkurrens inom området 
                                                          
57 C-27/76 United brands p.128, 201. 
58 C-52/09 Telia Sonera p.27. 
59 Bernitz (2015)  s.139. 
60 Uttömmande tolkning av rättsläget finns i C-170/02.  
61 Bernitz (2015)  s.172. 
62 Bernitz (2015)  s.169. 
63 Se förenade målen C-285/99 och C-286/99 Impresa Lamborgini, särskilt p.76 och T-258/06 Kommissionen mot Tyskland. 
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för offentliga upphandlingar.64I sitt förslag till avgörande i mål C-247/02 punkterna (34 -36) 
skriver generaladvokaten Stix-Hackl att konkurrensrättsliga principer är en grundläggande 
förutsättning för bestämmelserna om offentlig upphandling. Hon förtydligar att 
konkurrensprinciperna har flera skyddsändamål.65 Det första är att skydda relationen mellan 
företagen när de agerar som anbudsgivare, det ska med andra ord råda en ömsesidig konkurrens 
mellan dessa företag. Den andra är att skydda anbudsgivandeföretagen i deras relation till 
upphandlingsmyndigheter som har själva antagit formen av företag och samtidigt  har en 
dominerande ställning, eller skydda myndighetsföretagen mot dominerande anbudsgivande 
företag.  Den tredje är att genom de konkurrensrättsliga principerna tillsammans skydda 
konkurrensen som sådant.  På så sätt formas en särskild aspekt av konkurrens-principen 
(konkurrensen som institution). I sitt förslag till avgörande i mål C-95/04 P punkt 125 skriver 
generaladvokaten Kokott66 att ”… artikel 82 [102 FEUF] EG nämligen i första hand avser att 
skydda konkurrensen som princip.” Vidare kan det nämnas, som ett fjärde skyddsändamål, att 
även reglerna om transparens, kraven på tekniska specifikationer, reglerna och kriterierna för 
tilldelning av kontrakt m.m. agerar som ett direkt komplement till konkurrensprincipen. 
Konkurrensprincipen med dessa kompletterande regler utgör enligt Grealls och Tvarnø grunden 
för det nya direktivets struktur. 67  
För att kunna begripa en så komplicerad slutsats kan det vara relativt bättre att begrunda en 
illustration än att försöka 
utläsa slutsatsen direkt från 
texten. En del av den inre 
marknaden är undantagen från 
konkurrensreglerna och 
upphandlingsdirektiven men 
huvuddelen omfattas  av 
konkurrensprincipen. Hettne 
och andra framstående 
experter inom området, förordar en bredare tolkning som går ut på att i ett europeiskt 
sammanhang, måste  upphandlingsdirektiven ses som medel för att stärka EU:s konkurrenskraft 
och bidra till förverkligandet av EU:s inre marknad i stort.68  
                                                          
64 Se närmare C-27/98 punkt 26; C-470/99 punkt 89 och C-247/02, punkt 35. 
65 Se Förslag till avgörande av generaladvokaten Stix-Hackl i Sintesi, C-247/02. 
66 Se även Förslag till avgörande av generaladvokaten Kokott i British Airways v Commissionen, C95/04P. 
67 Se Grealls (2015A) s.4ff. och Tvarnø (2015) s. 63ff. 
68 Hettne (2013) s.262ff.; Caldwell, Walker, Harland, Knight och Zheng (2005); Public procurement as a tool for 
development (2015) och Verhagen (2011) s.10. 
15 
 
För konkurrensrätten inom EU spelar samhandelskriteriet en central roll. När påverkan på 
handeln mellan medlemsstaterna anses märkbar69 är samhandelskriteriet uppfyllt och 
Kommissionen kan ingripa70. När samhandelskriteriet är uppfyllt spelar det i praktiken inte 
någon roll hur stor den relevanta marknaden är, förfarandet faller då alltid under EU regleringen 
och det är Kommissionen som har tillsynsfunktionen. För överträdelser som är utanför EU:s 
kompetens finns en kontrollenhet i varje medlemsstat. I Sverige är det Konkurrensverket 
(KKV) som har tillsynsfunktionen vid brott mot konkurrenslagen. Som framgått var, NOU  
tillsynsmyndighet rörande offentliga upphandlingar år 1994-2007 i Sverige. Till följd av ett 
regeringsbeslut  i slutet av 2006 integrerades NOU i Konkurrensverket och på så sätt flyttades 
tillsynsuppgiften över LOU till Konkurrensverket.71 Efter ett förslag från regeringen72har 
nyligen skapats en ny myndighet, Upphandlingsmyndigheten (UM) som tagit över 
Konkurrensverkets funktion kring upphandlingsstöd. UM ska upplysa alla parter om LOU, 
verka innovationsfrämjande,  och vidareutveckla kriterier för miljö-hänsyn och social-hänsyn 
som tidigare utförts av Miljöstyrningsrådet.73  
 
Hittills har vi bekantat oss med bakgrunden till upphandlingsdirektiven och 
konkurrensreglerna. För att få en bättre förståelse för hur dessa regler tillämpas i praktiken 
behövs emellertid kunskap om själva upphandlingsprocessen.  
 
2.5  Upphandlingsprocessen 
Generellt delas upphandlingsprocessen in i tre faser74: förberedelsen, upphandlingen och 
utvärderingen. Omfattningen av upphandlingsprocessen beror främst på varumarknaden, 
tjänstemarknaden och resurserna.  
I förberedelsefasen ingår den s.k. nulägesbeskrivningen där den aktuella situationen för 
upphandlingens ändamål kartläggs. Därefter görs en behovsanalys som beskriver de 
övergripande kraven  på anskaffningsföremålet. I fall där det uppstår förändringar kring 
anskaffningsföremålet blir det aktuellt med en konsekvensanalys. I en sådan analys tas hänsyn 
till konsekvenserna och de olika alternativ som blir aktuella för att genomföra upphandlingen. 
I nästa steg genomförs en marknads- och omvärldsanalys för att få en bild av myndighetens 
                                                          
69 Art 81 EG fördraget; prop.2007/07:128 s.389. 
70 Se C‑37/13 P Nexans France SAS, punkt 99. 
71 Se Näringsdepartementets beslut av 2006. 
72 Prop.2014/15:1 s.39. 
73 Prop.2014/15:1 s.39. 
74 Framställningen på ss.14-16 följer beskrivningen av upphandlingsprocessen i SOU 2011:73, s.357-365 och respektive 
paragrafer i LOU. 
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behov och utbudet från leverantörsmarknaden. De viktigaste momenten är här att se om behovet 
kan tillgodoses och i så fall till vilket pris, samt att beakta andra faktorer som kan påverka 
kostnadsbilden. Slutsatserna från marknadsanalysen är viktiga eftersom det är de som indikerar 
om ett kontrakt behöver delas upp i mindre delar i syfte att främja konkurrensen på marknaden 
eller om det ska upphandlas som ett kontrakt. Nästa steg är att sätta upp en tidsplan som bör 
innehålla kontrollpunkter för alla aktiviteter. Till slut framställs ett förslag till 
anskaffningsbeslut.  
I upphandlingsfasen, som sedan följer, väljs först den form av upphandlingsförfarande som 
passar bäst i relation till myndighetens behov och varans respektive tjänstens omfång. Enligt 
det öppna förfarandet75 kan alla leverantörer lämna anbud. Enligt det selektiva och 
förhandlande förfarandet som föregås av annonsering76, kan alla leverantörer ansöka om att 
delta i upphandlingen men endast de som kvalificeras och får en inbjudan kan gå vidare i 
processen och lämna anbud. I särskilt komplicerade fall krävs dialog med leverantörer för att 
identifiera det bästa sättet på vilket myndighetens behov kan tillgodoses och då används s.k. 
konkurrenspräglad dialog77. Med konkurrenspräglad dialog menas att varje leverantör kan delta 
i förhandlingarna och det tillslut  är den bara den bästa lösningen som blir kvar.78  
Vidare finns det möjligheter för myndigheter att göra egna upphandlingar, att ingå i samarbete 
med andra myndigheter eller att använda sig av en s.k. inköpscentral. Inköpscentral är en 
myndighet eller enhet som upphandlar olika form av nyssnämnda sorters kontrakt och som 
agerar som ombud för andra myndigheter. Valet av förfarande avgörs utifrån omfattningen av 
upphandlingen och det uppskattade kontraktsvärdet. Om kontraktsvärdet överstiger EU:s 
tröskelvärden blir selektivt eller öppet förfarande tillämpliga. Om reglerna för B-tjänster blir 
tillämpliga kan myndigheten välja mellan förenklat förfarande eller urvalsförfarande vilka i sin 
konstruktion motsvarar selektivt eller öppet förfarande med skillnaden att vid de sistnämnda är 
förhandlingar inte tillåtna. Vidare kan nämnas möjligheten till direktupphandling där krav på 
särskilt anbudsförfarande saknas. Direktupphandling tillämpas om kontraktsvärdet understiger 
en viss beloppsgräns. Inom LOU, uppgår beloppsgränsen för närvarande till 505 800 kronor79.  
När valet av förfarande är klargjort fattas ett antal viktiga beslut såsom huruvida anbudsgivare 
ska kunna lämna anbud endast på hela upphandlingen eller om delanbud respektive 
                                                          
75 4 kap. 1 § LOU. 
76 4 kap. 2 § LOU. 
77 4 kap. 10 § LOU. 
78 4 kap. 9 § LOU. Projekttävling omfattar specifika typer av tjänster och är därför utanför uppsatsens kontext.  
79 Se närmare ändringen som träde i kraft den 1 juli 2014, SFS 2014:474 Lag om ändring i lagen (2007:1091) om offentlig 
upphandling. 
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kombinations-anbud antas. Det måste även beslutas om det är fråga om en enskild vara eller 
tjänst, eller ett ramavtal där ett antal olika varor och tjänster ingår som ska avtalas. 
Enligt nuvarande regler ska i princip alla upphandlingar annonseras, men på olika sätt beroende 
på kontraktsvärde och vilket upphandlingsförfarande som valts. Upphandlingar över 
tröskelvärdet i EU:s direktiv ska annonseras i en gemensam databas för hela EU, TED - Tenders 
Electronic Daily80. Upphandlingar under tröskelvärden publiceras av upphandlande 
myndigheten i Sverige.81 Endast direktupphandlingar är undantagna från kravet på annonsering. 
En annons måste innehålla ett förfrågningsunderlag som är grunden för anbudet. Underlaget är 
i sin tur en samling av olika dokument som ger information till anbudsgivare om varan eller 
tjänsten som upphandlas, totala värdet, avtalsperioden, olika krav som ställs i upphandlingen 
m.m. I de fall där valet är selektivt och förhandlat förfarande respektive urvalsförfarande ska 
kravet på anbudsgivare framgå från annonsen, medan vid öppet och förenklat förfarande ska 
kraven på anbudsgivare framgå från förfrågningsunderlagen. Kraven på leverantör kan 
innehålla flera olika kompetenser som i sin tur måste vara tydliga och anpassade till 
upphandlingsföremålet. Kraven på varan eller tjänsten och kriterier för anbudsutvärdering ska 
också framgå av förfrågningsunderlaget. En tydlig beskrivning av varans eller tjänsten 
egenskaper tillsammans med i förväg formulerade utvärderingskriterier är grunden för en 
korrekt, öppen, konkurrensfrämjande och icke-diskriminerande upphandling. Villkoren för 
betalning, leverans och avtalstid ska anges i en separat förlaga. Eftersom 
upphandlingsmyndigheter har rätt att ställa olika miljökrav, sociala krav och tekniska krav, kan 
det finnas en extra bilaga med tydlig konkretisering. Beroende på typen av förfarande kan 
möjligheten till förhandling utnyttjas. Sådana förfaranden är förenklat- och urvals-förfarande 
samt direkt upphandling. Förhandlingarna har till syfte att identifiera den bästa lösningen och  
bör ske med beaktande av principen för icke-diskriminering och fri konkurrens.  Sista steget 
inom fas två är anbudsöppningen där två i förväg utvalda personer öppnar och registrerar alla 
inkomna anbud i ett protokoll.  
 
I den slutliga fasen publiceras eller tilldelas beslutet till samtliga anbudsgivare. Beslutet, som 
varje anbudsgivare kan överklaga till Förvaltningsrätten, innehåller skälen för beslutet och 
information om när kontraktet kan ingås. Efter att tiden för överklagande hade gått ut kan 
parterna teckna avtalet. Till sist görs en kontinuerlig utvärdering av upphandlingen i syfte att 
                                                          
80 SOU 2011:73, s.280. 
81 Se Inom ramen för ramavtal s.12. 
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kontrollera att alla villkor har uppfyllts och samtidigt påbörja arbetet för att utveckla och 
förbättra upphandlingsrutinerna inför nästkommande förfarande. 82 
 
Mot bakgrund av informationen i del 2 kan det konstateras att LOU och upphandlingsdirektivet 
inte är någon reglering med förbud och kontrollfunktioner. Sett utifrån EUF-fördragets förbud 
mot diskriminering och förbud mot restriktioner för fri rörlighet, fungerar upphandlingsreglerna 
som  EU:s respektive medlemsstaternas intervention  för skapande av konkurrens.83 Målet med 
interventionen är effektiv konkurrens medan medlet är processen för att skapa formella 
förutsättningar för konkurrens. EU-principerna (se Bilaga 2 och avsnitt 2.4) är inom offentliga 
upphandlingar, förutsättningen för effektiv konkurrens. Konkurrensreglerna har ett vidsträckt 
tillämpningsområde och är i vissa avseenden betydligt mer långtgående än direktivens och de 
nationella lagarnas krav.84  Med beaktande av bakgrunden som hittills har redogjorts för är det 
nu lämpligt att titta närmare på det nya upphandlingsdirektivets uppbyggnad och dess 
konkurrensfrämjande regler.   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
82 SOU 2011:73 ss.359-365. 
83 Grealls 2015, ss.3844. 
84 Ibid, ss.206, 1163. 
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3. UNDERSÖKNING OCH ANALYS 
I analysdelen görs först en grundlig genomgång av det nya upphandlingsdirektivets; bakgrund, 
utveckling och för uppsatsen relevanta artiklar. Därefter kartläggas reglerna för införlivande av 
ett direktiv, för uppsatsen relevant praxis och viktiga diskussioner från doktrinen. Slutligen 
redogörs för svenska statens skyldigheter att införliva direktivets bestämmelser i svensk lag, 
remissinstansernas yttrande och propositionens bestämmelser som är av relevans för uppsatsen.    
  
3.1. Direktiv 2014/24/EU 
EU:s strategi 2020 bygger på en vision om en konkurrenskraftig social marknadsekonomi. I 
grunden för strategin ligger tre sammankopplade och ömsesidiga självtvingande prioriteringar. 
Den första prioriteringen är att en ekonomi baserad på kunskap och innovation. ska utvecklas. 
Den andra att främja en konkurrenskraftig, resurseffektiv och koldioxidsnål ekonomi och den 
tredje att sträva mot en ekonomi med hög sysselsättning och en mer omfattande social och 
territorial sammanhållning. Offentliga upphandlingar är enligt strategin ett viktigt 
marknadsverktyg för att säkerställa att nyssnämnda mål uppfylls. EU:s strategi klargör att 
offentliga upphandlingar i framtiden måste vara den mest effektiva användningen av offentliga 
medel och att den inre marknaden måste vara tillgänglig för alla.85  
 
3.1.1. Bakgrunden till direktivet 
Bakgrunden till det nya direktivet är de traditionella framåtblickande prognoser som präglar 
EU:s utveckling. Den viktigaste orsaken till strategins utformning är strävan efter framgång i 
skenet av finanskrisen 2008 och de därmed förändrade handelsrelationerna.86 
Lagstiftningsinitiativet togs av Kommissionen och utvecklades under ett långt ordinarie 
lagstiftningsförfarande. Det slutliga direktivet  antogs först den 26 februari 2014 och ska vara 
införlivat i medlemsstaternas nationella rättsordningar senast den 18 april 2016. Nedan följer 
en beskrivning av de olika faserna. 
 
Förberedande fas 
Efter att ett flertal parter inom unionen väckte frågor om förbättring och förenkling av gällande 
regler om offentlig upphandling uttryckte Kommissionen i sina kommunikationer, ”Single 
                                                          
85 Se Kom(2011) 15 slutlig s.3. 
86 Se (Kom/2011/0896 slutlig) s.16 ; Nytt regelverk om upphandling s.283. 
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Market Act”87 och “Expanding the use of eProcurement in the EU”88, till Rådet, 
Europaparlamentet och andra instanser, viljan att undersöka möjligheterna till ett nytt direktiv.  
Den 27 januari 2011 offentliggjorde Kommissionen en grönbok om modernisering av reglerna 
för offentlig upphandling på EU-nivå. Under konsultationsprocessen besvarades frågorna av 
623 av de tillfrågade instanserna.89 Instanserna representerade en mängd olika intressentgrupper 
där nästan alla var verksamma inom EU, och resultatet publicerades i en så s.k. sammanfattande 
rapport. 90 Vidare har Kommissionen hållit ett flertal konferenser och konsultationer, där 
ledande lagstiftare och berörda organisationer haft möjlighet att diskutera och kommentera 
resultaten från undersökningen.91  Under förberedande diskussioner i Rådet92 behandlades två 
frågor av särskild betydelse för denna uppsats.  
Den ena frågan rörde möjligheterna till direkta förhandlingar. Efter påtryckningar från 
respondenter valde Kommissionen att införa en regel om direkt förhandling. Det starkaste 
argumentet för att införa regeln är att till skillnad från de ansvariga upphandlartjänstmännen 
har alla företag en god kännedom om deras och konkurrenternas produkter eller tjänster för den 
specifika marknaden. Rådet var, liksom de flesta respondenter, ense om att  ökad användning 
av denna upphandlingsform kan bidra till begränsning av principerna om öppenhet, objektivitet 
och likabehandling.93 Slutsatsen är att det krävs särskilda garantier för att de nyss nämnda 
principerna ska uppfyllas för att direkt förhandling ska vara möjligt.94  
Den andra frågan berörde B-tjänster. Bakgrunden till Kommissionens förslag var otydligheter 
i nuvarande regelverk och de okända effekterna av denna otydlighet95. Ett problem var att det 
visat sig upphandlas fler gränsöverskridande upphandlingar av B-tjänster såsom juridiska 
tjänster eller hotell och restaurang tjänster än av visa A-tjänster. Ett annat problem var att vid 
upphandlingar av B-tjänster endast krävs iakttagande av principerna om likabehandling och 
öppenhet  och detta gör det betydligt enklare för myndigheter att köpa sådana tjänster. Under 
nyss nämnda omständigheter och utan full insyn i inköpsprocessen av B-tjänster var det därför 
svårt  att veta om reglerna för konkurrens och transparens följdes eller ej. Därför gick 
Kommissionens förslag ut på att alla tjänster ska betraktas som A-tjänster och endast de som är 
specifikt undantagna ska följa de nya reglerna som liknar de gamla för B-tjänster. Dessa nya 
                                                          
87 Towards a Single Market Act – COM (2010) 608. 
88 Green Paper on “Expanding the use of eProcurement in the EU”. 
89 Kom/2011/0896 slutlig s.4. 
90 Kom(2011) 15 slutlig s.2.  
91 Kom/2011/0896 slutlig s.12ff. 
92 Council of the European Union, 6436/12 s.3ff.  
93 Se pressmeddelande 12-56, Diskussioner i rådet, s.11 
94 Council of the European Union, 6436/12 s.3ff. 
95 Ibid, s.4f.  
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regler ska kunna tillämpas på sociala-, kulturella-, utbildnings- och vårds upphandlingar. Om 
det totala värdet överstiger 500 000 euro krävs det publcering av upphandlingsförandet och 
meddelande om tilldelning av avtalet. Om värdet är mindre än 500 000 euro finns det ingen 
skyldighet att publicera.96Rådet ansåg att Kommissionens förslag var i linje med direktivets 
strategi att balansera mellan målet att främja effektivitet genom konkurrens och målet att 
förenkla reglerna för vissa tjänster. 97  
 
Ett av yttrandena under lagstiftningsförfarandet, som har särskild betydelse för denna uppsats 
kommer från Europeiska ekonomiska och sociala kommittén (EESK).  EESK hade en liknande 
syn som Kommissionen gällande B-tjänster men med skillnaden att kommittén ville behålla 
uppdelningen i A-och B-tjänster  och utöka listan av B-tjänster. EESK föreslog i punkt 1.16 att 
Kommissionen skulle ha regelbunden översyn av listan med B-tjänster. 98 I punk 3.699 betonade 
EESK att nya krav på upphandlingar såsom hög kvalité på upphandlingar, 
innovationsfrämjande, minskning av byråkrati, hänsyn till miljö och sociala aspekter samt 
förskjutning från ”lägsta pris” till ” det ekonomiskt mer fördelaktiga anbudet”, skulle införs i 
det nya direktivet med syftet att öka aktörernas kunskaper, öka SMF:s deltagande vid offentliga 
upphandlingar, främja gränsöverskridande deltagande av samtliga företag och bekämpa 
korruption, favorisering samt bedrägeri. Vidare förtydligade EESK i punkt 4.6 att de generella 
principerna som fastställs i EU:s primärrätt gäller för offentliga upphandlingar. Förtydliganden 
gjordes vidare i syfte att markera vid vilka förfaranden direktivet blir tillämpligt. Gällande 
direkt förhandling hade EESK samma åsikt som Rådet och övriga respondenter och uttrycker 
att ” …  det finns en risk att denna typ av förhandling används som täckmantel för annan 
oönskad praxis.”100. Därför föreslog kommittén att det behövdes tydliga kriterier för 
användning av direkt förhandling i syfte att förebygga missbruk. Kommittén välkomnade även 
förslagen om uppdelning av avtal i flera delkontrakt eftersom detta kan bidra till att stärka 
SMF:s ställning på marknaden. Upphandlingar ansågs därmed bli mer tydliga och tillgängliga 
för SMF. På så vis ställde sig EESK bakom Kommissionens förslag att utforma lika villkor så 
att även små och medelstora företag (SMF) kan få en del av marknaden för offentliga 
upphandlingar. Däremot var EESK inte positiva till  begränsningen av antalet delkontrakt som 
ett avtal kan delas in och ville se ett mer detaljerad regelverk för själva anledningen till 
                                                          
96 Ibid, s.5.  
97 3147th Council meeting, s.11. 
98 Yttrande från Europeiska ekonomiska och sociala kommittén s.86. 
99 Ibid, s.87. 
100 Ibid, s.88. 
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uppdelning. Argumenten för detta var att när ett avtal delas i olika delar måste det även 
säkerställas att alla aktörer ska fullfölja kraven på sociala-hänsyn och miljö-hänsyn och att även 
illojal konkurrens ska förhindras. Slutligen menade EESK att åtgärder som resulterar i positivt 
särbehandling av SMF inte ska skapas eftersom resultatet kan leda till korruption  och därmed  
till konstgjorda konstruktioner.101  
 
Gällande extra möjligheter till förhandling visade Kommissionens undersökning att alla 
invånare tillsammans med representanter för SMF ställde sig negativ till ett sådan förfarande.102 
Vidare var det otvetydigt att alla respondenter hade förståelse för att ökade möjligheter till 
förhandlingar kan ha negativ inverkan på transparens och rättvisa, icke-diskriminering och 
objektivitet. Mot denna bakgrund utryckte majoriteten av respondenterna att ytterligare 
garantier är nödvändiga för att kompensera för de omfattande möjligheterna till skönsmässig 
bedömning103.  I detta sammanhang avsågs risken för korruption, vilket enligt deltagarna och 
Kommissionen var svårt att reglera. Korruption vid offentliga upphandlingar behandlas mer 
ingående i Kommissionens anti korruptions rapport av 2013.104 Kommissionen har sedan 
tidigare konstaterat att nuvarande regler i upphandlingsdirektiv (2004/18/EG) inte kan bekämpa 
korruption vid offentliga förhandlingar samt att nationell tillsyn inte ger förväntade resultat. 
Med grund i dessa slutsatser presenterade Kommissionen sina initiativ till att införa regler om 
korruptionsbekämpning i det nya direktivet (2014/24/EU).   
”Given that the corruption risk level in the public procurement process is rather high, anti-corruption and 
anti-fraud safeguards in public procurement are a matter of priority for both EU Member States and EU 
institutions. Weaknesses in the prevention and repression of corruption in public procurement adversely affect 
management of national and EU funds.”105 
 
Kommissionen uttrycker i sin särskilda rapport om insatserna mot korruption att den är 
övertygad om att tillsynen bör ligga på medlemsstaterna men samtidigt hävdar den att en 
kontrollmekanism måste finnas i direktivet självt. Vid den aktuella tidpunkten fanns det 97 
pågående ärenden om korruption för överträdelse av reglerna för offentlig upphandling. De 
flesta överträdelserna omfattade fall om icke motiverad användning av förhandlat förfarande 
utan föregående offentliggörande, diskriminering, direkttilldelning, omotiverad ändring av 
kontraktet, felaktig tillämpning av de interna regler eller överträdelse av allmänna principer i 
                                                          
101 Ibid, s.89. 
102 Kom(2011) 15 slutlig, s.10. 
103 Ibid, s. 10f. 
104 Kom(2014) 38 slutlig, ss.23-36. 
105 Ibid, s.21. 
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fördraget.106 Enligt en Eurobarometerundersökning ansåg 42 % av företagen inom EU att 
korruption hindrade dem från att vinna en upphandling. För Sveriges del var siffran 28 %.107 
De vanligaste förekommande problemen var enligt Kommissionen:  
” …utarbetande av skräddarsydda specifikationer för att gynna vissa anbudsgivare, uppdelning av kontrakt i 
mindre delar för att undvika konkurrensutsatta anbudsförfaranden, intressekonflikter som påverkar olika delar 
av förfarandena som gäller inte endast tjänstemän men även för högre nivå av upphandlande myndigheter, 
oproportionerligt och omotiverad val av kriterier, omotiverad uteslutning av anbudsgivare, omotiverad 
användning av nödsituationer, otillräcklig analys av situationer där inköpspriser var för låga, alltför stort 
beroende av det lägsta pris som det viktigaste kriterium till nackdel för kriterier för kvalitén på resultat och 
kapacitet att leverera denna, oberättigade undantag från publicering av anbud.”108 
 
Kommissionen konstaterade att det finns stor risk för korruption inom offentliga upphandlingar 
både över och under tröskelvärdet och deklarerade att standarder som god samhällsstyrning och 
anti-korruption är en viktig del av moderniseringen av upphandlingsdirektiven.109 
Utvecklingsfas 
Kommissionen förslag till nytt upphandlingsdirektiv behandlades därefter återigen i Rådet, nu 
med sikte inställt på den kommande formella första behandlingen i lagstiftningsprocessen.110 
Under en kort period i början av 2012  träffades deltagarna vid femton tillfällen och förhandlade 
de för direktivets viktigaste förslag. Förslagen som utarbetades under det danska 
ordförandeskapet innehöll sju viktiga punkter där kompromisser bland deltagarna hade 
uppnåtts.111  
Punkt ett sammanfattade frågan om ”Mer flexibla förfaranden” vilka behandlas mer ingående i 
separata dokument112. Generellt sett föreslogs i första frågan ökad tillgång till förfarande med 
förhandling och konkurrenspräglad dialog, stöd till anbudsgivare som ingår i partnerskap för 
innovation och  förkortning av tidsfristerna.  
Punkt två sammanfattade frågan om ”Strategisk användning av offentlig upphandling”. 
Huvudsakligen förespråkades användning av regler för livscykelkostnaderna, tekniska 
specifikationer och B-tjänster.  
Punkt tre berörde frågan om ”Minskade krav på dokumentation”. I stort sätt förespråkades 
underlättnader för SMF i form av minskade krav på dokumentation vid anbud, regler för 
alternativa underlag och krav på myndigheter att själv bereda sig information som är 
lättillgänglig.  
                                                          
106 Ibid, s.23f. 
107 Flash eurobarometer survey 374, s.56. 
108 Kom(2014) 38 slutlig, s.26 Egen översättning. 
109 Ibid, s. 34. 
110 Council of the European Union, 9696/12.  
111 Se Ordförandeskapets kompromissförslag i Council of the European Union, 16725/1/12. 
112 Council of the European Union, 8764/12. 
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Punkt fyra berörde frågan om ” Elektronisk upphandling” som var väsentlig för debatten i 
Rådet. Framförallt rekommenderades obligatorisk elektronisk upphandling vilket inbegriper 
elektronisk; mottagning av anbud, tillgång till information och kommunikation. Övergången 
till en fullt elektronisk upphandling ansågs vara enklare för inköpscentraler eftersom att de 
redan hade infrastrukturen tillhands men besvärligare för SMF på grund av tekniska 
komplikationer, eller frånvaro av ett enhetligt elektroniskt system.  
Punkt fem berörde frågan om ” Tillträde för små och medelstora företag” vilken behandlas 
noggrant i ett separat dokument113. Generellt sett föreslogs fullt stöd till reglerna om tak på 
omsättning så att SMF inte nödvändigtvis skulle ha omsättning som är tre gånger större än 
avtalsvärdet. Vidare förtydligades i förslaget att en uppmuntring av  myndigheter att dela avtal 
i delkontrakt kan leda till ökat deltagande av SMF.  
Punkt sex berörde frågan om ”Efterfrågeaggregering”. Centralt för denna punkt är att 
ackumuleringen av volym över tid, antalet upphandlingskontrakt eller värdet resulterar ofta i 
stora varor-eller tjänstmängder och därmed till lägre priser. Enligt förslaget krävs förtydligande 
och komplettering av regelverket för ramavtal. Bestämmelserna om ansvaret vid anlitande av 
inköpscentral och stöd för upphandlingsenheter i deras gränsöverskridande samarbete borde 
också klargöras.  
Punkt sju behandlade Kommissionens förslag om ”Styrning” som kräver att medlemsstater 
skulle inrätta särskilda organisationer som ska ansvara för övervakning, kontroll och rådgivning 
för aktörer som är involverade i offentlig upphandling.  
 
Den 9 oktober 2012 publicerades yttrandet från Regionkommittén114. Kommittén ansåg att 
reglerna var för detaljerade och dess förslag gick ut på att förenkla dessa. Alla korrigeringar 
som föreslogs inbegrep förkortning av bestämmelserna. Den 10 december 2012 togs 
diskussionerna återigen upp i Rådet. 115 Vid det här sammanträdet hade Rådet tillgång till ett 
mer omfattande underlag.116 Förutom diskussionen kring generella principer om upphandling,  
innehöll förslaget även konkreta ändringar av artiklar. Resultat av denna genomgång var i linje 
med de sju föreslagna ändringar från den första behandlingen.  
 
 
                                                          
113 Ibid.  
114 Yttrande från Regionkommittén, ss.49-83. 
115 3208th Council meeting, Diskussioner i rådet. 
116 Ordförandeskapets kompromissförslag 16725/1/12. 
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Avslutande fas 
Hittills har alltså alla inblandade aktörer i förhandlingsprocessen, både förstått och accepterat 
att de krav som ställs i Europa 2020 strategin kräver en mer detaljerad reglering, men det är 
först härefter som Europaparlamentet formellt träder in i processen. 
 
I ett omfattande betänkande117 av den 11 november 2013, som innehåller yttrande från 
Europaparlamentets utskott för: internationell handel; sysselsättning och sociala frågor; miljö, 
folkhälsa och livsmedelsäkerhet; industrifrågor, forskning och energi; transport och turism; 
regional utveckling och för rättsliga frågor, föreslås olika varianter av reglering och inte minst 
artiklarnas ordalydelse.118 En del av dessa finns överförda i den slutliga texten. Ärendet gick 
sedan vidare till Europaparlamentets kammare där de 751 ledamöterna har möjlighet att delta 
och efter tio dagar av debatter publicerades den 15 januari 2014 Europaparlamentets yttrande 
vid 1:a behandlingen119. Samtliga ändringsförslag antogs av Kommissionen och den 11 februari 
2014 godkände Rådet den nya texten och direktivet undertecknades den 26 februari 2014120.  
Många skilda förslag har alltså behandlats under ärandets gång men uppsatsens övergripande 
syfte är som framgått att, utifrån ett konkurrens perspektiv, undersöka om den nya svenska 
lagen för offentliga upphandlingar kan uppnå upphandlingsdirektivet syfte, och därför behövs 
det en närmare undersökning av vissa artiklar i den slutliga texten. 
 
3.1.2. Artiklar som kan främja SMF:s konkurrensmöjligheter 
I denna del följer en skildring av de artiklar som kan anses främja SMF deltagande vid offentliga 
upphandlingar. Den valda ordningen bygger på direktivets utformning och syftar till att skapa 
en kort katalog som underlättar för läsaren. Det bör noteras att direktivet inte omfattar alla varor, 
tjänster eller avtalsförhållanden, vilket har liten betydelse för denna uppsats. En detaljerad lista 
över direktivets materiella omfattning  finns för den som är intresserad i artiklarna 7 till 12  i 
det nya direktivet.   
I artikel 5 punkt 3 föreskrivs att metoden för beräkningen av ett kontrakts uppskattningsvärde 
inte ska strida mot direktivets ändamål, vilket mot bakgrund i principerna om upphandling i 
Artikel 18, som berörs kort härefter, kan anses positivt för SMF. Det fastställs vidare att en 
upphandling inte får delas in i mindre delar om det inte finns objektiva skäl till uppdelningen. 
                                                          
117 Betänkande av Utskottet för den inre marknaden och konsumentskydd.  
118 Detaljer från betänkandet diskuteras mer ingående i avsnitt 3.1.2 och 3.1.3. 
119 Europaparlamentets ståndpunkt. TC1-COD-2011-0438.   
120 Europeiska unionens officiella tidning av den 28 mars 2014. L94. För komplett lista av aktiviteter och dokument se 
http://parltrack.euwiki.org/dossier/2011/0438%28COD%29. 
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Det kan t.ex. vara motiverat att dela kontrakt som berör en separat operativ enhet, inom någon 
centralmyndighet, där enheten självständigt förfogar över sina inkomster och utgifter. 
Angående objektiva skäl, se närmare skäl (20) av direktivet.  I samma artikel, punkt 8 och 9, 
stadgas om att i fall ett kontrakt delas in i mindre delar ska det totala uppskattade värdet av alla 
delkontrakt användas som kriterium för att bestämma om direktivet är tillämpligt. En sådan 
regel kan anses ha en negativ verkan för små och medelstora företag i Sverige. Förklaringen är 
att det totala värdet kan överstiga tröskelvärdena och på så sätt måste SMF konkurrera inom 
den inre marknaden. I punkt 10 finns undantag för delkontrakt där värdet understiger 80 000 
Euro vilken regel kan anses vara positiv för SMF i Sverige. I punkt 14 finns en regel om 
uträkning av värdet för tjänstekontrakt i de fallen där inget totalpris har angetts från början. 
Detta kan ha en negativ inverkan på SMF i Sverige eftersom, för kontrakt på obestämd tid och 
utan i förväg uppskattat totalpris, ska värdet beräknas genom att multiplicera månadsvärdet med 
48,  vilket ofta kan hamna ovanför tröskelvärdet. 
I artikel 18 finns de generella principerna för upphandling. Denna bestämmelse är central för 
uppsatsen och det är därför befogad att ha hela artikelns text tillgänglig, både den ursprungliga, 
den översatta och den som föreslås i nya LOU (Se bilaga 1).  Här återges enbart den slutliga 
lydelsen av artikel 18,på svenska: 
”Principer för upphandling 
1.   De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktörer på ett likvärdigt och icke-
diskriminerande sätt samt förfara på ett öppet och proportionerligt sätt. 
Upphandlingen får inte utformas i syfte att undanta den från tillämpningsområdet för detta direktiv eller att på 
ett konstgjort sätt begränsa konkurrensen. Konkurrensen ska anses begränsas på ett konstgjort sätt om 
upphandlingen utformas i syfte att på ett otillbörligt sätt favorisera eller missgynna vissa ekonomiska aktörer. 
2.   Medlemsstaterna ska vidta lämpliga åtgärder för att säkerställa att ekonomiska aktörer vid fullgörande av 
offentliga kontrakt iakttar tillämpliga miljö-, social- och arbetsrättsliga skyldigheter som fastställts i 
unionsrätten, nationell rätt, kollektivavtal eller i internationella miljö-, social- och arbetsrättsliga bestämmelser 
som anges i bilaga X.” 
Artikel 18 kan sägas uttrycka alla de principer som härleds från fördraget, EU-domstolens 
praxis samt Kommissionens, respondenternas, Rådets och EU parlamentets ställningstaganden.      
I punkt 1, i första meningen uttrycks det generella principer som följer av fördraget, i den andra 
meningen uttrycks de nya principer som utarbetades under lagstiftningsprocessen och i den 
tredje meningen finns en konkretisering för att kunna bedöma när rekvisiten konstgjord är 
uppfylld och därmed identifiera de fall där artikel 18 punkt 1 andra stycket är tillämpligt. I  
skälen till direktivet finns vissa konkretiseringar för hur och när artikeln bör tillämpas, se skäl 
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74, 78, 89, 90 och 92. Det klargörs att konkurrensprincipen implementeras i direktivet genom 
texten i 18.1. Rekvisiten ” på konstgjort sätt begränsa konkurrensen” och att principen som 
bygger på dessa rekvisit är enligt de tillfrågade parterna, EU parlamentet och Rådet, central för 
direktivet.121 I punkt 2 finns de tre mest centrala kraven som härleds från Europa 2020 strategin. 
Dessa tre krav på miljö-, social-och arbetsrättslig hänsyn är reglerade även genom andra artiklar 
men det blir i juridisk mening omöjligt att följa122 dem om principen som ställs i samma artikels 
punkt 1 andra  meningen inte uppfylls. 123  
En annan positiv ändring för SMF i Sverige finns i Artikel 19. Där stadgas om att grupper av 
företag inte behöver anta särskild juridisk form för att få lämna anbud. Myndigheter får kräva 
att en grupp leverantörer antar en juridisk form men först efter att kontraktet är tilldelat och 
endast om det krävs som garanti för att kontraktet ska fullgöras.  
Artikel 24 stadgar om medlemsstaternas skyldighet att förebygga, identifiera och avhjälpa 
intressekonflikter. Artikeln är resultat av Kommissionens upptäckter av korruption som 
diskuterades i avsnitt 3.1.1 - förberedande fas. I skäl 100 finns mer konkretiserade krav på 
förebyggande åtgärder som stöder även principerna i artikel 18.1.124 Problemet med korruption 
förstärks genom möjligheterna som följer av direktivet att självständigt utforma tekniska eller 
andra krav.125 Det var uppenbart för alla deltagare i lagstiftningsprocessen om att ökade frihet 
för definiering av obligatoriska villkor kan genom korruption leda till skönsmässiga 
bedömningar eller skapandet av konstgjorda kriterier.126       
Artikel 31 om innovationspartnerskap kan anses som ett av stegen mot en mer öppen marknad 
för samarbete mellan SMF. Möjligheterna för samordning av existerande lösningar, som i 
vanligt fall är opraktiska att satsa på för ett ensamt SMF, kan utnyttjas i en obegränsad 
omfattning när flera SMF får rätt att samarbeta. I punkt 4 finns det i övrigt relevanta för 
direktivets svaghet,127 och just för hur lika behandling under sådana ”okända förhållanden” ska 
säkerställas. Men förutom svagheten är artikeln positiv för SMF. 
Artikel 33 reglerar ramavtal. Reglerna för ramavtal har väckt stort missnöje bland SMF i 
Sverige men kraven på detaljerad dokumentering av objektiva kriterier i punkt 4 (b) och 
reglerna för konkurrensutsättningen och kontraktstilldelning i punkt 5 bör ge fler möjligheter i 
                                                          
121 Se framförallt konkretiseringen i Proposal for a directive (2013))  p.27 på s.37.  
122 Hettne (2013) s.257 och SOU 2014:51 ss.32. 
123 Hettne (2013) s.255; SOU 2014:51 s.37  och  Grealls, (2015A), ss.4, 6,12ff.  
124 Se Proposal for a directive (2013) p.52 på s.63.  
125 Ordförandeskapets kompromissförslag, 16725/1/12, s.31 punkt 27.   
126 Council of the European Union, 8764/12, s.2ff. 
127 Se nästa avsnitt under Artikel 29. 
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framtiden.128 Artikel 34 reglerar dynamiska inköpssystem, dess tydliga villkor och avsaknaden 
av möjligheter till konkurrensbegränsning är positiv för SMF.  
I artikel 35 finns reglerna för elektroniska auktioner. I synnerhet kan alla typer av 
upphandlingsförfarande föregås av elektronisk auktion men endast om alla kriterier och 
speciellt de tekniska kriterierna är angivna med tillräcklig exakthet. Tanken med detta är att, 
under en upprepad elektronisk process, konkurrensutsätta leverantörerna för varje del av 
upphandlingen. Att jämföra varje del av ett kontrakt är enligt min åsikt en långtgående åtgärd. 
Varje företag har olika styrka och priserna på en och samma vara eller tjänst kan variera från 
företag till företag medan resultaten av helheten förhåller sig på samma sätt hos alla. Stora 
företag har bättre möjligheter att erbjuda en mer omfattande katalog av tjänster eller anlita 
underleverantör medan SMF ofta är starka i begränsade urval av tjänster eller varor men kan 
komplettera genom samarbete enligt artikel 31. Ett annat problem med artikeln är rekvisitet 
tillräcklig exakthet vilket får anses höra till det som faller in under ”direktivets svaghet” och  
kan enbart säkerställas genom ett noggrant iakttagande av kriterierna i artikel 18.1.129  
Artikel 37 reglerar inköp genom inköpscentraler eller centraliserad inköpsverksamhet. Ett ofta 
debatterat problem idag är avsaknaden av klara regler om vem som har ansvaret, den 
uppdragsgivande myndigheten eller inköpscentralen. I punkterna 1 och 2 finns angivna klara 
instruktioner för när uppdragsgivande myndigheten är ansvarig. Detta kan anses uppfylla kravet 
på ansvar som SMF har svårigheter med idag. Även i artikel 38 har liknande instruktioner 
angetts rörande tillfällig gemensam upphandling.  
Artikel 42 om tekniska specifikationer130 är omfattande och innehåller komplicerade 
bestämmelser. I sin karaktär är alla punkter positiva men endast om huvudprinciperna i artikel 
18.1 samtidigt följs. Artikel 46 innehåller skyldigheten för en upphandlande myndighet att dela 
ett kontrakt i mindre delar. Som det redan har diskuterats tidigare är denna nyhet en väldigt 
positiv för SMF i Sverige med tanke på avståndet i landet. Om vi ska t.ex. helt hypotetisk 
jämföra svenska företagsmöjligheter med Belgiska eller Slovenska där den längsta sträckan är 
150 km, inser man att möjligheten att dela upp det svenska omfattande territoriet i delar 
inrymmer stora potentiella möjligheter för SMF att få del av kontraktstildelningen.  
I artikel 58 finns ett förtydligande om urvalskriterierna vilket kan anses positivt i avsaknaden 
av mer konkreta hinder för skönsmässiga bedömningar. Samma uppfattning fås vid läsning 
                                                          
128 Se Inom ramen för ramavtal ss.7,17. 
129 Se skäl 67-74 i Direktiv 2014/24/EU. 
130 För definition av tekniska specifikationer se bilaga VII s.156 i Direktiv 2014/24/EU och även skäl 74,77 och 90. 
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även av artikel 59 med sina konkreta bestämmelser för flexibilitet vid komplettering eller 
uppdatering av olika intyg och dokumentation.  
Artikel 66 anger ramarna för när och hur antalet anbudsgivare och lösningar kan reduceras för 
att komma fram till den bästa lösningen. Denna reducering får ske på grundval av de 
tilldelningskriterier som fanns i upphandlingsdokumenten. Artikeln är i sig positiv för SMF 
men i kombination med artikel 26.9 är det oklart hur verklig och sund konkurrens ska kunna 
säkerställas.131 Enligt artikel 29.6 är vissa ändringar i kriterierna tillåtna även under själva 
förfarandet vilket ändrar själva upphandlingsdokumenten. Detta dokument är det enda som alla 
leverantörer har tillgång till för att kunna avgöra om deras produkt eller tjänst är aktuell och har 
konkurrenskraftig ställning på marknaden. Om dessa kriterier ska kunna ändras i efterhand blir 
det en automatisk uteslutning av aktuella konkurrenter eftersom en ny annonsering då inte görs. 
Med tanke på att varje eller få små förändringar i tekniska specifikationer kan spela stor roll för 
helheten är ett sådant rättsläge icke önskvärt. En sådan slutsats bekräftas även av direktivets 
grundtanke om att alla intresserade leverantörer ska meddelas om ändringar. I fall där reglerna 
i artikel 26.9 inte fullföljes enligt de generella principerna i artikel 18,  förfelas direktivets syfte 
till förmån för konstgjorda kriterier. 132  
Tilldelningskriterierna är konkretiserade i artikel 67 och enligt 67.4  kriterierna ”… får inte ha 
den effekten att de ger den upphandlande myndigheten obegränsad valfrihet133. De ska 
garantera en effektiv och rättvis konkurrens …” Det stadgas om att myndigheterna ska ange 
specifikationer så att det blir möjligt att på ett effektivt sätt kontrollera hur varje anbud uppfyller 
kraven på tilldelningskriterierna. I fallen där avvägning på objektiva skäl inte är möjlig ska 
kriterierna prioritet-rangordnas. Dessa tilldelningskriterier ska omfatta livscykelkostnader, 
kvalitetsaspekter, miljöaspekter och sociala aspekter som är direkt kopplade till 
upphandlingsföremålet. Syftet med alla dessa kriterier är att myndigheterna ska ha verktyg för 
att kunna bedöma och urskilja det ekonomisk mest fördelaktiga anbudet. Den nya regeln i 67.1 
om att tilldelning av kontrakt ska baseras på det ekonomiskt mest fördelaktiga anbudet är central 
för direktivet och måste tillämpas vid varje förfarande. Bestämmelsen innebär en ny uppgift för 
upphandlingsmyndigheterna. Problemet är att den enda garantin för att en så komplicerad 
uppgift ska uppfyllas, om och om igen, är artikel 18.1. Tillämpas inte artikel 18 i sin helhet vid 
                                                          
131 Council of the European Union, 8764/12, s.9. 
132 För detaljer se skäl 90 styck 3 Direktiv 2014/24/EU.  
133 C-19/00 SIAC Construction, p.37.  
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varje förfarande riskerar artikel 67 att stå på egna ben och anbudsgivare får förlita sig på 
myndigheternas sunda förnuft.  
Onormalt låga anbud regleras i artikel 69. Om en aktör lämnar ett sådant lågt anbud måste 
prissammanbindningen förklaras i detalj. Kraven på detaljer är väl preciserade och på så sätt 
blir bestämmelsen positiv för SMF företag, då de kommer att konkurrera med onormalt låga 
anbud från stora företag. Utifrån punkt 2(b) och i punkt 3.2 kan det utläsas att artikeln har 
verkan endast om skyldigheterna i artikel 18.2 fullföljs. 
Artikel 71 reglerar medlemsstaternas och myndigheternas skyldighet att tillämpa reglerna i 
artikel 18.2 vid anlitande av underleverantör.134 Bestämmelsen innehåller många och tydliga 
krav och kan därför anses positiv för SMF när de själva agerar som underleverantörer. Mot 
bakgrund av det nyss sagda och  av informationen berörd i övriga bestämmelser som reglerar 
myndigheternas skyldigheter är det lämplig att citera följande text, från artikel 83:  
”Medlemsstaterna ska säkerställa att (a) information och vägledning gällande tolkning och tillämpning av 
unionens lagstiftning om offentlig upphandling är tillgänglig utan kostnad för att hjälpa upphandlande 
myndigheter och ekonomiska aktörer, särskilt små och medelstora företag, att tillämpa unionens regler om 
offentlig upphandling korrekt,… ” 
 
Utifrån den här texten får läsaren uppfattningen av att bestämmelsen går utöver 
medlemsstaternas skyldigheter att endast införliva ett direktiv och att ställa krav som resulterar 
i en länk135 mellan direktivets bestämmelser och de nationella lagstiftningarna. Med andra ord 
ges uppfattningen att medlemsstater har skyldighet att, genom införlivandet av det nya 
direktivet, säkerställa en total konformitet med unionens regelverk inklusive EU-domstolens 
tolkning och samtidigt avgränsa eller utmönstra alla nationella bestämmelser som strider eller 
inte motsvarar direktivets ordalydelse.136 En sådan informationsskyldighet är väldigt positiv i 
alla avseenden men problem återstår när det gäller SMFs möjligheter och resurser för att förstå 
och rätta sig efter ett så omfattande och komplicerat regelverk som det är fråga om.137     
 
3.1.3. Artiklar som kan begränsa SMF:s konkurrensmöjligheter 
I artikel 21 finns sekretessreglerna. Bestämmelsen kan anses ha, för det mesta, en positiv 
verkan men ett rekvisit, konfidentiella aspekter i anbuden, väcker uppmärksamhet. Enligt 
ordalydelsen får myndigheter inte offentliggöra någon information som betecknas av 
anbudsgivaren som konfidentiell. Med tanke på att väldigt mycket  information kan förklaras 
                                                          
134Se kap.8.8 i SOU 2015:78,s.181.  
135 Grealls (2015), ss.206-207. “Therefore, the competition principle embedded in public procurement Directives should be 
understood as the necessary link … or as the gateway through which principles and criteria generally related to the 
protection of undistorted competition …”. 
136 Prechal (2005) s.32. 
137 Se även diskussionen i Grealls (2015A). s12f. 
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som konfidentiell kan det finnas svårigheter för SMF, på grund av brist på resurser, att ha den 
insyn som stora företag normalt har.138 På det sättet minskas betydelsen av principen för 
likabehandling.   
Reglerna i Artikel 22 om skyldighet till elektronisk kommunikation kan också anses både 
positiva och negativa. Många aktörer som deltog i lagstiftningsprocessen uttryckte sig negativt 
till  enbart elektronisk kommunikation. Slutresultat är att endast allmänt tillgängliga 
elektroniska produkter ska användas och  ingen begränsning av tillträde till 
upphandlingsföranden bör ske genom hänvisning till övriga lösningar eller teknik. 139 SMF 
vinner på förenklingen om att få tillgång till information men på grund av resurser för 
specialutbildad personal kan de ha svårigheter med att skicka sådan information. Det är allmänt 
känt att lättillgängliga mjukvaror sällan är användarvänliga.   
Artikel 26 punkt 4 innehåller tydliga instruktioner om när en myndighet får tillämpa 
förhandlade förfaranden under konkurrens eller konkurrenspräglad dialog, och kan anses som 
positiv. Däremot väcker punkt 4(b) uppmärksamhet med sin kontroversiella lydelse. Det 
föreskrivs att när en myndighet har genomfört ett öppet eller selektivt förfarande och enbart 
ogiltiga eller oacceptabla anbud har lämnats in, är myndigheten inte skyldig att offentliggöra 
meddelande om ett nytt förfarande om alla tidigare anbudsgivare inbegrips av förfarandet och 
uppfyller kraven i artiklarna 57-64.  Öppet förfarande är tillgängligt för alla som är villiga att 
lämna anbud och till skillnad från selektivt förfarande är intressenterna, som kan vinna ett 
kontrakt, ökända vid varje tidpunkt. Även för selektivt förfarande är intressenterna som kan 
ansöka vid varje tidpunkt okända. Att skapa statistik i efterhand är naturligt men det är utanför 
marknadens och lagstiftarens möjligheter att veta när en SMF har möjlighet att delta vid en ny 
upphandling.140 Perioder av pågående arbete kan överlappa med uppstartstidpunkt för ett nytt 
upphandlingskontrakt och eftersom SMF har begränsade personalresurser och kapacitet det är 
särskilt viktigt att varje ny möjlighet till uppstart annonseras. Eftersom ingen vet hur många 
intressenter som kommer att lämna anbud vid varje förfarande fungerar denna bestämmelse 
som konkurrensbegränsande.    
Artikel 29 reglerar förhandlat förfarande under konkurrens. Att öka professionaliseringen är det 
uttalade syftet med användningen av förhandlad förfarande som medel. Det styrks på flera 
                                                          
138Med ”stora företags möjligheter” ska i fortsättningen förstås deras ekonomiskt styrka,kapacitet, erfarenhet, tillgång till 
experter, resurser för att anställda personal som endast sysslar med upphandlingar och resurser för att driva flertal tvister 
samtidigt. Motsatsen ska användas för att beskriva SMFs svaga ställning. 
139 Se även skäl 53 i Direktiv 2014/24/EU. 
140 Siffror och fakta om offentliga upphandlingar, kapitel 7 ss.61-65. 
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ställen i förarbeten till direktivet att, under processen av direkt förhandling, tjänstemän kan 
anamma kunskapen som handelspartnerna har och på så sätt bidra till mer gynnsamma 
upphandlingar. I  punkt 3 andra stycket stadgas att under förhandlat förfarande under 
konkurrens, ”minimikraven och tilldelningskriterierna får inte vara föremål för 
förhandlingar”. Detta är positivt när det gäller den aktuella upphandlingen men det kan påverka 
nästa förfarande på ett konstgjort sätt.141Informationsutbytet mellan upphandlare och 
anbudsgivare som skapas under en förhandling kan ge grunder för skapandet av oönskade 
konstruktioner142 för senare upphandlingar av specifika varor eller tjänster och på så sätt 
utesluta många leverantörer.143 Enligt punkt 5 ges möjlighet till ändring av tekniska 
specifikationer under pågående förfarande.  Detta är enligt min mening den mest kontroversiella 
bestämmelsen utifrån de allmänna principerna i artikel 18. Även med förbjudet för konstgjord 
skapade kriterier, kommer upphandlare att kunna införa sådana i form av tekniska 
specifikationer144, utan särskilt hinder redan under en pågående upphandlingen.  Detta blir 
möjligt eftersom reglerna för sekretess i artikel 15  är utvidgade och då vilka uppgifter som 
helst kan markeras som konfidentiella, inte minst beskrivningar av visst föremål, tjänst, 
funktion mm. Det är uppenbart att bristen på insyn skapar ett skydd för de förhandlande 
parterna. I förslagen som utarbetades under det danska ordförandeskapet föreslogs att samtal 
och annan form av korrespondens vid förhandlade förfaranden under konkurrens ska inspelas 
respektive nedtecknas och sedan arkiveras.145 Ett sådant explicit krav saknas i direktivet fast 
parterna har uttryckt att enbart principerna i artikel 18 inte räcker för att skapa de garantier som 
krävs.146  
Problematiken som beskrevs nyss gäller fullt ut även för artikel 30 om konkurrenspräglad 
dialog. Kravet på dokumentering som ställs i punkt 4 och i punkt 6.2 är positivt  men i övrigt 
finns det inga garantier, förutom artikel 18, om att resultatet av dialogen inte ska snedvrida 
konkurrensen eller uppfylla kraven på likabehandling.147  
Artikel 18 är egentligen den enda skyddsåtgärden mot konkurrensbegränsning. Detta 
förtydligas av Artikel 32 punkt 2 (b) som reglerar förfarande utan föregående annonsering.  I 
huvudsak är sådana förfaranden användbara endast om kraven i Artikel 18.2 är uppfyllda.148  
                                                          
141 Council of the European Union, 8764/12, s.11 p.6.; Council of the European Union, 8765/12, s.2. 
142 Yttrande från Europeiska ekonomiska och sociala kommittén s.89. 
143 Se skäl 74 första stycket och skäl 90 i Direktiv 2014/24/EU. 
144 Se skäl 74 andra stycket i Direktiv 2014/24/EU. 
145 Council of the European Union, 8764/12, s.9. 
146 Se återigen konkretiseringen i Proposal for a directive (2013) p.27 på s.37. 
147 Se även skäl 45 i Direktiv 2014/24/EU. 
148 Ibid, skäl 50. 
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Artikel 40 reglerar preliminära marknadsundersökningar där myndigheter ska ha möjlighet att 
få råd av oberoende experter på marknaden i syfte att anpassa upphandlingsföremålet och 
kriterierna till marknaden. Råd kan användas endast i sådana fall där det är säkerställt att 
konkurrensen inte ska snedvridas och att principen om icke-diskriminering och öppenhet inte 
ska åsidosättas. Problemet är att myndigheterna aldrig kan veta varifrån konsulterna har sina 
inkomster, dvs. vilka företag konsulten arbetar för, och därmed fastställa att konsulten är helt 
oberoende. I artikel 41 finns konkretiseringar för när en rådgivare tillhör en anbudsgivare. Det 
ställs alltför stora krav på myndigheters skyldighet att undersöka varje enskilt förhållande och 
detta kan göra dem ovilliga att använda möjligheten eller att försöka tillämpa en annan form av 
beteende såsom åsidosättning, förbigående mm. Enligt min åsikt är bestämmelsen svår att 
tillämpa i praktiken och därmed negativ för SMF. Stöd för mitt antagande finns i avsnitt 3.2.2 
i diskussionen om det mest relevanta avgörandet från EU-domstolen, målet, C-538/13. 
Artikel 68 behandlar livscykelkostnaders utformning. Bestämmelserna  är väldigt detaljerade 
och krävande för den som ska sätta sig in i dem. Enligt punkt 1(b) kan kostnaden omfatta värdet 
för utsläpp och växthusgaser. Problemet är att skärpta miljökrav kan begränsa SMF:s 
möjligheter att delta i upphandlingar.149 Punkt 2 stadgar att metoden för att bedöma kostnader 
ska grundas på ”… objektiv verifierbara och icke-diskriminerande kriterier.” Metoden ska inte 
missgynna deltagare och särskilt om den inte har utvecklas för löpande användning. I detta 
hänseende blir diskussionen om icke tillämpning av artikel 18 aktuell och därför får artikel 68 
anses som negativ för SMF.    
 
3.2. Genomförande av ett EU direktiv 
Med tanke på direktivets tillämpningsområde och noggrannhetsgraden hos bestämmelserna kan 
betydelsen av korrekt nationell implementeringen inte underskattas. I följande avsnitt 
analyseras unionsrättsliga krav om införlivande av ett direktiv för att sedan kunna bedöma om 
implementeringen i svensk lag kommer att ske i enlighet med dessa. 
 
3.2.1. Gällande rättsregler   
Enligt artikel 114 FEUF150 ska Europaparlamentet och Rådet anta de lagar och andra 
författningar som är nödvändiga för att säkerställa att den inre marknaden fungerar. Av artikel 
                                                          
149 Till exempel Trafikverket i Stockholm, Göteborg och Malmö skärpte miljökraven för drivmedel och arbetsmaskiner med 
syftet att påtvinga utveckling och fasa ut gamla maskiner. Att handla nya dyra maskiner är antingen omöjligt eller väldigt 
betungande för SMF och med tanke på utsläpp vid produktion av en ny maskin är det kanske befogad att använda de gamla i 
fall de fungerar. Upphandling24. 
150 Fördraget om Europeiska Unionens funktionssätt, p. 47–390 (f.d. artikel 95 FEG). 
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288 FEUF följer att ett direktiv med beaktande av det resultat som direktivet syftar till att uppnå, 
ska vara bindande för medlemsstaterna medan själva formen och tillvägagångsättet för 
genomförandet överlåtas till respektive medlemsstat.151 Friheten till genomförandet som 
medlemsstaterna tilldelas genom artikel 288, gäller för formen och  inte för innehållet i enstaka 
bestämmelser.152 En skyldighet att införliva direktivet följer även av artikel 291 som lyder att  
”Medlemsstaterna ska vidta alla nationella lagstiftningsåtgärder som är nödvändiga för att 
genomföra unionens rättsliga akter” och från direktivet i sig (se artikel 90 i direktiv 
2014/24/EU).  
 
3.2.2. Analys av gällande praxis 
Enligt  Herre används direktiven som ett regelinstrument för att uppnå en uniformitet i de delar 
av inre marknaden där behovet är störst och därmed kräver medlemsstaternas lojalitet153 för att 
kunna fungera.154 Lojalitet i sig är inte tillräckligt för att säkerställa upprätthållandet av 
regelverket. Det har redan nämnts att Kommissionen ansvarar för övervakningen vid 
tillämpningen av fördragets bestämmelser. Vid upptäckt av felaktig implementering av ett 
direktiv och i fall det konstateras att en medlemsstat har åsidosatt sina förpliktelser enligt 
fördraget ska Kommissionen inleda ett s.k. överträdelseförfarande enligt artikel 258 i EUF- 
fördraget155. Förfarandet innehåller fyra olika steg och om Kommissionen inte nöjer sig med 
kompletteringarna som medlemsstaterna har skickat under de första tre stegen, skickas en 
begäran för avgörande till EU-domstolen.156  
Som redan har nämnts utgör EU-domstolens praxis en bindanderättskälla. Utifrån analysen 
hittills kan det konstateras att två frågor avseende direktivet är särskilt viktiga. Den första rör 
de generella reglerna för implementering av ett direktiv och den andra rör konkurrensprincipen 
som är inbäddad i artikel 18.1 och är tänkt att fungerar som en garanti för att direktivet ska 
kunna uppnå sitt syfte. 
Angående första frågan finns det omfattande praxis och i detta sammanhang är det värt att 
nämna endast de mest centrala målen. Att införliva ett direktiv i rätt tid och på korrekt sätt är 
grunden för rättssäkerheten. Redan under 1973 i ett mål mot Italien, diskuterade EU-domstolen 
frågan om medlemsstaternas kunde tillvarata egna intressen i förhållande till den unionsrättsliga 
                                                          
151 Ibid, (f.d. artikel 249 FEG). 
152 Prechal  (2005), ss.16, 75-79.  
153 Medlemsstaternas lojalitet beskrivs närmare i Mål C39-72 Kommissionen mot Italien punkterna 24 -25; Artikel 4.3FEU. 
154 Herre 2003. 
155 Se senaste konsoliderade version av Lissabonfördaget i 6655/8/08 REV 8.  
156 http://www.eu-upplysningen.se/. 
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rättsordningen.157Målet klargjorde att, för att medlemsstaterna ska kunna åtnjuta förmånerna 
med gemenskapen krävs enligt fördraget rättskonformitet. Kravet på att ett direktiv måste 
införlivas korrekt klargjordes vidare i ett mål mot Danmark där det framkom att 
bestämmelserna inte bör, i den nationella lagen, få bredare eller snävare betydelse än vad som 
framkommer av direktivet.158 Genom friheten till val av form för att införliva ett direktiv kan 
medlemsstaterna välja allting från att översätta direktivet ordagrant till att översätta 
bestämmelserna till principer, koncept och terminologi som harmonierar med den egna 
rättsordningen.159  Fast att det inte finns krav på ordagrann översättning160 måste terminologin 
som används emellertid korrespondera161 med direktivets betydelse och säkerställa att 
direktivet är till fullo effektiv utifrån sitt syfte.162 EU-domstolen har fastställt att 
implementeringen måste ske på ett sätt som garanterar klarhet och tydlighet163 så att den berörda 
parten kan utan hinder förstå sina rättigheter och använda dem inför nationell domstol164.  
Problemet med införlivandet uppstår om det är osäkert om bestämmelserna i den nationella 
lagen är förstådda eller applicerade på korrekt sätt. I ett mål mellan Kommissionen och Finland, 
anklagade svenska regeringen Finland för att en bestämmelse i ett direktiv inte var införlivad 
på rätt sätt och att det som resultat uppstod negativa konsekvenser för Sverige. EU-domstolen 
konstaterade att Finland hade gjort sig skyldig till fördragsbrott och att en ändring av den 
nationella lagen måste ske.165 EU-domstolen har i ett antal mål uttryckt att direktiven måste 
införlivas inte enbart som lag men även de facto166 fungera i den nationella rättsordningen, dvs. 
appliceras av nationella domstolar.167Gällande betydelsen av tillämpningen de facto för 
Sveriges del, se avsnitt  3.3.1. 
Angående den andra frågan, om förbudet att genomföra offentliga upphandlingar på ett 
konstlat sätt, börjar utvecklingen av praxis redan under 1987168 då EU-domstolen konstaterade 
att en kommun i Italien inte hade annonserat ut ett kontrakt. Det fastställdes att kontraktet var 
uppdelat på ett konstgjort sätt för att kringgå tillämpningen av direktivet. I ett mål mot 
Frankrike169 hade Kommissionen anklagat en kommunalsammanslutning för att på ett 
                                                          
157 Prechal (2005) med hänvisning till Mål C 39/72 Kommissionen mot Italien, punkterna 24-25. 
158 Mål C 278/85 Kommissionen mot Danmark.  
159 Prechal (2005) s.32. 
160 Mål C 131/88 Kommissionen mot Tyskland, Mål C 365/85 Kommissionen mot Italien. 
161 Mål C  412/85 Kommissionen mot Tyskland, Mål 247/85 Kommissionen mot Belgien. 
162 Mål C -14/83 Van Colson, punkt 15. 
163 Mål C- 102/79 Kommissionen mot Belgien punkt 11. 
164 Mål C -29/84 Kommissionen mot Tyskland punkt 18 och därefter använt i tiotals avgöranden.  
165 Mål C 185/00 Kommissionen mot Finland, punkterna 53-58, 83, 95-98. 
166 Mål C-339/87 Kommissionen mot Nederländerna. 
167 Mål C-29/84 Kommissionen mot Tyskland, [1985] ECR 1661, punkt 23. 
168 Mål C-199/84 Tiziano Migliorini och Tibor, punkt.16 se även C-194/88R punkt 15.  
169 Mål C-16/98 punkterna 61-67. 
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konstgjort sätt ha delat upp en upphandling om elektrifiering i mindre delar. Domstolen fann 
att delarna av kontraktet omfattades av helheten och en uppdelning därför var obefogad. I ett 
annat fall har Kommissionen anklagat en spansk kommun för att på ett konstgjort sätt ha delat 
upp ett kontrakt i syfte att kringgå direktivet och till följd inte iakttagit skyldigheten till 
annonsering.170 I ett annat mål har Tyskland gjort sig skyldigt till en konstlad uppdelning av ett 
kontrakt rörande arkitekttjänster.171 Vidare har Tyskland i ett annat avgörande ansetts skyldig 
för konstgjord uppdelning av kontrakt gällande pensionsavtal.172 Sammanfattningsvis kan det 
konstateras att konstgjort i dessa fall syftar på kriterierna för uppdelning av ett kontrakt såsom 
geografiskt område, arbetstidpunkt och likheter mellan delkontrakt. Utvecklingen i praxis 
fortsätter i samma riktning även idag.173 
 
Gällande det första förtydligandet som nämns i den tredje meningen i artikel 18.1, favorisera,  
kan konstateras att allting från favorisering på grund av resultat av korruption till favorisering 
på grund av inhemsk, lokal eller annan naturlig länk kan falla under rekvisitet konstgjort. Ett 
av de mest centrala målen174om favorisering handlar om den Irländska kampanjen om att köpa 
inhemsk framför utländsk produktion. EU-domstolen beslutade att favorisering i detta 
sammanhang stred mot artikel 30 i EG-fördraget (nuvarande artikel 34 FEUF). I ett annat fall 
som berör rätten att förbehålla en del av upphandlingskontrakt för lokal producent ansåg EU-
domstolen att agerandet utgör en favorisering och strider mot fördraget.175 Vidare fortsätter 
utvecklingen i denna riktning genom ett mål mot Italien176 där EU-domstolen konstaterade att 
uppmuntring av att köpa inhemskt producerade bilar stred mot fördraget. Gällande tjänster som 
tillhandhålls från ett företag etablerat i en annan medlemsstat har EU-domstolen vidare 
konstaterat att artiklarna 56 och 62 i EUF-fördraget förbjuder inte bara diskriminering på grund 
av nationalitet men siktar ”…  även att avskaffa varje inskränkning … som innebär att den 
verksamhet som bedrivs av en leverantör som är etablerad i en annan medlemsstat, där han 
lagligen utför liknande tjänster, förbjuds, hindras eller görs mindre tilltalande… .” 177 Den 
                                                          
170 T-384/10 Kommissionen mot Spanien p.48. 
171 C-574/10 Kommissionen mot Tyskland.  
172 C-271-08 Kommissionen mot Tyskland p.93. 
173 C-574/10 Kommissionen mot Tyskland. 
174 C-249/81 Kommissionen mot Irland punkterna 27 och 28.  
175 C-21/88 Du Pont p.11. 
176 C-103/84 Kommissionen mot Italien p.24. 
177 C-3/95 Reisebüro Broede  p.25.  
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ursprungliga betydelsen av den citerade texten förklaras i ett mål178 som berör friheten att 
tillhandhålla tjänster i andra medlemstatser. EU-domstolen ansåg i detta mål att alla subjektiva 
förbud strider mot dåvarande artikel 59 i fördraget (nu artikel 56 FEUF). Detaljer kring friheten 
konkretiseras i ett senare mål där det säges att skyldigheten för ett bolag att registrera sitt säte i 
det landet företaget planerar att driva verksamhet ”…är inte ett villkor som är oundgängligt för 
att uppnå det eftersträvade målet.” 179Det krävs alltså objektiva och acceptabla skäl om villkor 
ska kunna anses överensstämma med unionsrätten. I senare mål konstateras att utvecklingen av 
praxis fortsätter i denna riktning.180 
Gällande det andra förtydligandet, missgynna, som nämns i den tredje meningen i artikel 
18.1 kan det med hjälp av artikel 68.2 (a) utläsas att när en upphandlingsmyndighet ska räkna 
ut det mest fördelaktiga anbudet ska beslutet ”… grundas på objektivt verifierbara och icke-
diskriminerande kriterier”. Den ska inte på ett otillbörligt sätt gynna eller missgynna vissa 
ekonomiska aktörer, särskilt om den inte har utvecklats för upprepad eller löpande användning. 
Texten i artikeln är en sammanfattning av ett antal mål där EU-domstolen har fastställt hur 
kriterierna ska utformas. En grundlig diskussion med hänvisning till tiotals mål från EU-
domstolen, förs i Concordia Bus målet, punkterna 53 till 63. Kriterierna ska alltså vara förenliga 
med alla grundläggande principer i EU-rätten.181 Utvecklingen i det sammanhanget grundas 
alltså på favorisering av vissa leverantörer. 182  
Konklusion 
Resultatet i denna del kan sammanfattas genom Prechals egen konklusion om att direktiven är 
otydliga och öppna till olika tolkningar. Detta är resultatet av att många olika nationella 
principer och tolkningar måste föras samman. Otydligheten kan även komma från en politisk 
kompromiss inom Rådet, som i det berörda direktivet. Dessa två omständigheter gör att 
direktivtexterna, principerna eller svårighetsgraderna inte korresponderar direkt till de 
nationella ordningarna och  införlivningen blir därmed komplicerad. Fortsättningsvis enligt 
Parcher, antas inga ursäkter för att ett direktiv är felaktigt införlivat.183 Gällande tolkningen av 
första och andra meningen i artikel 18.1 är både praxis, doktrin och deltagare i 
lagstiftningsprocessen helt eniga .184 Gällande den tredje meningen, kan det konstateras att det 
handlar om exemplifiering av alla de situationer som berörs i den redovisade praxisen. 
                                                          
178 C-33/74 Johannes Henricus, p.27. 
179 C-205/84 Kommissionen mot Tyskland, p.52 och C-101/94 Kommissionen mot Italien, p.31. 
180 C-279/00 Kommissionen mot Italien p.17 och C-231/03 Coname p.17-20. 
181 C-513/99 Concordia Bus; C-225/98 Kommissionen mot Frankrike, p.51 och C-31/87 Beentjes, p.29.  
182 C-27-29/86 Bellini p.4. 
183 Parchel (2005), ss.33-35. 
184 UNCTAD, Mellanstatlig grupp av experter i Konkurrensrätt och politik.  
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Konstgjort är alltså ett enhetligt begrepp som avser utformandet av kriterier vilka med eller 
utan185 direkt syfte resulterar i en begräsning av konkurrensen. Grealls186 är lite tveksam till den 
tredje meningens effekt eftersom en allt för snäv eller avvikande tolkning av regeln kan leda 
till en skild tillämpning av konkurrensprincipen i olika medlemsstater, men även han som 
många andra intressenter är nöjd med att konkurrensprincipen införs direkt i direktivet genom 
artikel 18.1. Enligt min åsikt är Grealls argument helt i linje med svårigheten att genomföra ett 
direktiv men utifrån den praxis som berördes ovan kan det konstateras att det är tydligt vad på 
ett konstgjort sätt i direktivtexten avser och vill uppnå.187  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
185 C-246/86 p.41. 
186 Grealls (2015) ss.201-208. 
187 Se återigen konkretiseringen i Proposal for a directive (2013)  p.27 på s.37. 
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3.3. Svenskt lagförslag 
3.3.1. Statens skyldigheter  
Svenska statens skyldigheter188 att genomföra ett direktiv följer av fördraget, direktivet självt 
och regeringsformen (RF). I Sverige är det enligt 10 kap.1 § RF regeringen som företräder 
landet i mellanstatliga organisationer. Vidare reglerar regeringsformen regeringens uppgifter 
vid lagstiftningsprocessen.189Processen omfattar tretton steg där genom en, så att säga 
omfattande  utredning,  skapas en ny lag.190 De mest centrala stegen i processen är;  att utforma 
och utge ett betänkande i statens offentliga utredningar (SOU), att genom ett remissförfarande 
inhämta opinion från relevanta organisationer, myndigheter mm., att regeringen inhämtar 
yttrande från lagrådet, att överlämna en proposition till riksdagen, att invänta utskottets 
utlåtande och sist behandlingen i riksdagens kammare. Enligt 18 kap. 18 § RF ska lagrådet, 
genom sin granskning, säkerställa att kravet på rättssäkerhet uppfylls och undersöka 
möjligheten för eventuella problem vid tillämpningen av den nya lagen.191 Mot bakgrund av 
den komplicerade EU-rätten blir Lagrådet en viktig aktör vid genomförandet av ett direktiv.  
Lagrådet har uttalat sig om att struktur och språklig utformning ska ligga så nära direktivet som 
möjligt, men eftersom direktivens bestämmelser ofta är komplexa eller oklara, kan inte en 
oklarhet föras vidare i svensk lag eftersom att resultatet blir en ineffektiv lagstiftning.192I ett 
uttalande som berör tobaksskatt anser lagrådet att en bestämmelse måste utformas ”… så att det 
med rimlig grad av säkerhet kan avgöras vilka typer av produkter den kan komma att tillämpas 
på.”193 Enligt Henkow, ändrar lagrådet ofta ordalydelsen i bestämmelserna för att bättre 
anpassa den till svenskt språkbruk men olyckligtvis händer det att ändringarna leder till fler 
otydligheter eller att direktiv-bestämmelser helt förlorar sin mening.194 Vidare påpekar Henkow 
att lagrådet inte kräver ett ordagrann genomförande så länge texterna i förarbeten innebär att 
bestämmelserna i fråga genomförs ändamålsenligt. I ett mål mot Sverige accepterar EU-
domstolen påståendet ” … att förarbetena enligt en rättstradition som är väl befäst i Sverige …  
utgör ett viktigt instrument för lagtolkningen.”195 På så sätt anser lagrådet att även förarbeten 
uppfyller villkoren för införlivandet. Men detta ger inte någon rätt att förbigå unionsrätten. I 
Björnekulla målet196fastställde EU-domstolen att nationella domstolar har en skyldighet att 
                                                          
188 Medlemsstaternas Skyldigheten att genomföra ett direktiv diskuteras utförligt i mål C-10/76 Kommissionen mot Italien.  
189 Hettne & Reichel (2012) ss.46-51. 
190 Hydén & Hydén (2012) ss.144-145. 
191 Hettne & Reichel (2012) ss.50-52. 
192 SOU 2014:51 s.19 med hänvisning till prop. 2006/07:128 bil. 14 s. 595. 
193 Henkow (2010) med hänvisning till Prop. 2000/01:118 bilaga 5 s. 242. 
194 Se Henkow (2010) s.458 särskild fotnot 33. 
195 C-478/99 Kommissionen mot Sverige, punkt 23. 
196 C-371/02 Börnekulla Fruktindustrier, p.13. 
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tolka nationell rätt mot bakgrund av direktivets bestämmelse även om det finns motsatta 
anvisningar i de nationella förarbetena. Begrepp från ett direktiv ska alltså tolkas i ljuset av dess 
unionsrättsliga innebörd och inte från innehållet i den nationella rätten.197Det kan knappast vara 
rimligt att acceptera, att det som EU-domstolen har sagt i det första målet (C-478/99), gäller 
även för centrala bestämmelser vilka kan innehålla grundprinciper eller i övrig återspegla EU-
domstolens praxis. Ett sådant antagande stöds även av diskussionen om regeringsrättens 
slutsatser i ett mål om parkeringsplatser där rätten utgår endast från lagtexten och bortser ifrån 
propositionstexten som i det aktuella fallet innebar motsatsen.198 Diskussionen om de två sista 
fallen (C-478/99 och RÅ 2007 ref 13) visar hur viktigt det är att ett direktivs bestämmelser 
genomförs både i lag och de facto.     
Enligt min åsikt utgör lagrådets egen praxis, att ändra viktiga formuleringar, problem för 
remissinstansernas sätt att reflektera över unionsrättsliga akter vilket kan resultera i att även de 
som ansvarar för rättstillämpningen börjar använda sig av oklara formuleringar när de utformar 
sina remissförslag. För att staten ska kunna säkerställa ett konformt genomförenade krävs en 
fullständig analys av direktivtexterna.199 Det är ingen tvekan om att medlemsstaterna ofta väntar 
för att se hur EU-domstolen ska tolka en viss bestämmelse för att sedan göra ändringar i den 
nationella lagen.200 Problemet är att ingen vet när EU-domstolen ska få möjlighet att tolka 
frågan. I den bemärkelsen kan det nämnas att Kommissionen har uttalat oro över de svenska 
slutinstansers praxis att inte begära förhandsavgörande vilket kan leda till en inhemsk praxis 
som inte alls överensstämmer med gemenskapsrätten.201 Genom en undersökning av 
Kommissionens, regeringens, riksdagens och förvaltningsmyndigheternas deltagande i 
lagstiftningsprocessen konstaterar Hettene & Reichel att det dualistiska systemet som Sverige 
har, självständig lagstiftning respektive självständig förvaltning är ett av problemen och att ”Ett 
effektiv genomförande av direktiv förutsätter en samordning av processens två led…,”202 dvs. 
förhandlings- och genomförandefasen. I samma undersökning finns klara och tydliga förslag 
på hur processen kan förbättras och därmed hur ett korrekt genomförande av ett direktiv kan 
säkerställas.203 För att se om regeringen har genomfört upphandlingsdirektivet enligt hittills 
                                                          
197 Henkow (2010) s.462. 
198 Se Henkow (2010) s. 460 och framförallt fotnot 42 med hänvisning till RÅ 2007 ref 13 och samt RÅ 2007 ref 57 och 
Nilsson (2003) s. 64. 
199 Hettne (2013A) s.6 och Conference (2011) s.2ff. 
200 Henkow (2010) s.457. 
201 Hettne & Fritz (2008) s.25. 
202 Hettne & Reichel  (2012) s.74 
203 Ibid. ss. 97-105. 
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diskuterade premisser är det viktigt att undersöka hur de för uppsatsen mest centrala 
bestämmelserna har genomförts i Sverige. 
 
3.3.2. Propositionen och remissinstansernas yttrande 
Gällande bestämmelserna i lagrådsremissen,204kan konstateras att dessa är resultatet av en redan 
berörd utredning, den s.k. Genomförandeutredningen SOU 2014:51 uppföljd av en 
promemoria, Ds 2014:25205. Utifrån undersökning hittills framkommer att paragraferna om 
upphandlings-principerna och hur intressekonflikter hanteras är det mest centrala för uppsatsen.    
Som framgått innehåller artikel 18.1 första meningen de generella principerna om upphandling. 
I regeringens remissförslag finns den respektive meningen i 4 kap. 1 § vilket i enighet med 
premisserna som analysen presenterade kan accepteras som konformt genomförande. Den 
andra och den tredje meningen i artikel 18.1 genomförs delvis genom 4 kap.2 § (se bilaga 1). I 
direktivtexten står det ”… utformas i syfte… att på ett konstgjort sätt begränsa konkurrensen.” 
medan i den LOU föreslagna lagtexten står det ”… utformas i syfte att begränsa konkurrensen… 
”. Skälet till det är att begreppet ”på ett konstgjort sätt” betraktas av regeringen som något oklart 
och att ” … motiven bakom bestämmelsen framkommer inte entydigt från direktivet.”206 Vidare 
gör regeringen antagandet att genom just den bestämmelsen  ”på ett konstgjort sätt” vill EU-
lagstiftaren hindra skräddarsydda ( EU:s begrepp – konstgjort)207 upphandlingar men samtidigt 
dras slutsatsen208 att genom tillämpningen av de allmänna principerna i 18.1 första meningen, 
uppfylls även kraven i de sista två meningarna. Ett liknande resonemang gällande 
konkurrensbestämmelsen i direktiv 2004/18/EG görs av lagrådet redan i propositionen 2006 
upphandlings lag. ” Kraven i artikeln torde, som Lagrådet påtalat, följa redan av de 
grundläggande principerna i 1 kap. 9 §.”209  Att regeringen kommer till liknande slutsats 
gällande artikel 18.1 i det nya direktivet kan ses som ett led i rättstillämpningen från det förra 
direktivet. I regeringens ställningstagande finns en form av motstridighet och när följande 
frågor ställs så upptäcks en del oklarhet i regeringens argumentation. Varför ska EU anstränga 
sig för att lagstifta så konkreta texter när det de försöker uppnå redan finns i texten? Vad är 
skillnaden mellan direktiv-texten och den föreslagna lydelsen av LOU?  
                                                          
204 Nytt regelverk om upphandling. 
205 Ds 2014:25. 
206 SOU 2014:51 s.39. 
207 Se den citerade texten under fotnot 107. 
208 Nytt regelverk om upphandling s.407. 
209 Prop.2006/7:128 s. 333  
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Från analysen framkom att konstgjort är ett EU-rättsligt begrepp som används främst vid 
fastställandet av otillbörliga villkor med intresset att dela upp ett kontrakt med syftet, vilket 
syfte utformas som resultat av korruption och leder till favorisering, att förbigå reglerna i 
direktivet, vilket i sin tur resulterar i begränsning av konkurrensen på den inre marknaden. 
Utifrån analysen framkom även att för det första ska EU-rättsliga begrepp tolkas som 
unionsrättsliga och inte nationella, och  för det andra, att vid osäkerheter är det bättre att införa 
direktivets ordagranntext och inhämta förtydligande från Kommissionen. Detta talar om att en 
EU-konform genomförande av artikel 18 inte har skett till just det moment av 
lagstiftningsprocessen210. Under införlivandet av direktiv 2004/18/EG uppmanade Lagrådet211 
dåvarande regering om att närmare undersöka hur reglerna om konkurrens ska utformas i LOU 
vilket regirengen förklarade med egna antaganden212. Om lagrådet inte ingriper och föreslår 
konkret lagtext kommer regeringen att gå vidare med den nuvarande utformningen av lagen.   
Artikel 18.2 reglerar möjligheterna till att ställa krav på miljö-, social- och arbetsrättslig hänsyn. 
I avsnitt 3.2.1 framkom att artikel 18.2 säkerställs genom principerna och konkretiseringarna i 
artikel 18.1. I förarbeten till den nya LOU diskuteras olika uppfattningar av vad direktivet syftar 
till och hur de svenska reglerna bör utformas. En alldeles ny utredning visar att bestämmelsen 
om kollektivavtalsvillkor, som Genomförandeutredningen tillsammans med regeringens 
remiss213 kom fram till, är inkompletta och bör ändras på nytt.214 Utredningen hävdar att om 
endast krav på kollektivavtal införs så kommer SMF att påverkas negativt.215 Enlig en 
undersökning genomförd av branchorganisationen Företagarna har 60 % av SMF inte tecknat 
ett kollektivavtal.216 Den senaste utredningen anser att arbetsrättsliga villkor måste framställas 
på ett tydligt sätt så att varje företag ska kunna veta vad som gäller för varje angiven situation. 
Om ett företags egna villkor motsvarar ett visst kollektivavtalsvillkor så måste företaget kunna 
tillämpa dessa villkor även inom ett annat kollektivavtalsområde. Enligt utredningen kan en 
sådan utformning resultera i ökade möjligheter för deltagande för SMF:s att delta vid offentliga 
upphandlingar. Gällande sociala och miljömässiga kriterier är den allmänna uppfattningen om 
att möjligheter till utvidgande av sådana krav i relation till kontraktsföremålet följer av 
direktivet.217 Men det måste hållas i åtanke att eftersom upphandlingsreglerna huvudsakligen  
                                                          
210 Från dagens datum 2015-12-15 återstår det cirka tre (3) månader till riksdagsbeslut.  
211 Ny lagstiftning om offentlig upphandling (Lagrådets yttrande) s.31. 
212 Prop. 2006/7:128.d1, ss.151-157. 
213 Nytt regelverk om upphandling ss.737-788. 
214 SOU 2015:78, ss.15-24.  
215 SOU 2015:78, s.181. 
216 Företagarna 2011.,s.4. 
217 Hettne (2013A) s.13; SOU 2014:51 s.41 och Ds 2014:25 s.288. 
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används för att förstärka den inre marknaden och konkurrensen inom unionen, bör 
upphandlande myndigheter inte få friheten att själva skönsmässigt definiera sociala och 
miljömässiga kriterier.218 Problemet vid sådana situationer är att det kan förekomma 
intressekonflikter och då måste de respektive skyddsreglerna komma i bruk.219  
 
Artikel 24 - intressekonflikt 
I avsnitt 10.8.1 av remissen fastställer regeringen220, genom hänvisning till ett yttrande från 
lagrådet, att en ny bestämmelse som liknar artikel 24 inte är nödvändig. 221 Skälet till detta är 
antagandet att förvaltningslagens, kommunallagens och muttbrottslagstiftning täcker alla 
möjliga situationer som förutsätts i berörda artikel. Regeringen drar även slutsatsen att det andra 
stycket i artikeln är en ” … begränsad definition av begreppet intressekonflikt.” I sin 
argumentation hänvisar regeringen till regeln som stadgar att det inte finns något krav på att ett 
direktivets bestämmelse uttryckligen ska genomföras i LOU. Men i relation till ett annat 
direktiv har EU-domstolen”… refererat till möjligheten för användningen av en skyddsklausul 
i Direktivet...”222 Genom det nya upphandlingsdirektivet inför Kommissionen, EU-domstolens 
praxis som direkta regler vilket underlättar för att på ett begripligt sätt förmedla viktig rättslig 
information till marknadsparterna.223 Skillnaden mellan direktivsbestämmelsen och 
förvaltningslagen respektive kommunallagen är att enligt de nationella lagarna krävs det, lika 
som i fallet som följer, att leverantörerna ska bevisa att en intressekonflikt föreligger.  I ett 
avgörande från EU-domstolen från 2015224, som rör intressekonflikter, har en expert från det 
vinnande företaget anlitats som rådgivare av en myndighet när denne utformade kriterierna för 
upphandlingen. Därefter överklagades beslutet av en av de tappande parterna i upphandlingen. 
EU-domstolen konstaterade att, vad gäller  bevisregler, upphandlande myndigheter har 
skyldighet att tillämpa principerna om likabehandling, öppenhet och icke-diskriminering vid 
kontraktstilldelningen. Myndigheterna är skyldiga att kontrollera och säkerställa att 
intressekonflikter inte föreligger. Resultatet blir en vägledning för hur, invändningar från 
leverantörer som inte tilldelats ett kontrakt, ska behandlas av myndigheter och domstolar. 
Korruption diskuterades inte i detta fall men det är en naturlig underförstått handling.225 Från 
analysen av målet följer att direktivet och även LOU genom tillämpningen av de centrala 
                                                          
218 Hettne  (2013A).s.18. och C-19/00 Siac Construction  punkterna 37-42 -utformning av kriterier. 
219 Hettne  (2013A) s.19. 
220 Nytt regelverk om upphandling ss. 438-444 med hänvisning till lagrådets yttrande i prop.2006/7:128 ss.142,598. 
221 För artikelns fulla text se Bilaga 1. 
222 Hettne (2013A).s.7.Egen översättning. 
223 Ds 2014:25 s.587. 
224 C-538/13 eVigilo p.44. 
225 Konkurrensverket (2013) s.102. 
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principerna regleras på ett självständigt sett jäv och intressekonflikter och artikel 24 innehåller 
samma precisa text som finns i domskälen.  Problemet med att inte genomföra en sådan viktig 
bestämmelse kan på ett negativt sätt påverka upphandlandemyndigheters dagliga arbete. 
Hettne, med stöd i praxis, menar att, eftersom upphandlande myndigheter är underordnade 
statlig kontroll ”… alla skyldigheter som följer av EU rätten omfattar även upphandlande 
myndigheter.”226 Enligt OECD är korruption olaglig praxis i alla medlemsländer och sådant 
beteende ska i grund  bekämpas genom att utöka offentlig anställdas  medvetenhet om risk för 
konkurrensbegränsande beteende och för det andra kan ett sådant beteende kontrolleras och  
sanktioneras endast med hjälp av konkurrensreglerna i direktivet. 227 Till samma slutsats kom 
även Kommissionen. Se avsnitt  3.1.1. 
Ett annat exempel på hur korruption kan leda till konstgjorda kriterier är Peabs och 
Falukommuns härva. Efter att Peab har, vid olika tillfällen, bjudit medarbetare inom 
kommunen, dömdes sammanlagt sex personer för mutbrott och bestickning. Härvan lede till att 
Falu kommun dömdes till åtta miljoner i upphandlingsskadeavgift.228 Den 1 december 2015 
ogiltigförklarade förvaltningsrätten två avtal mellan kommunen och Peab eftersom det 
sammanlagda värdet av de två kontrakten uppgick till 1 085 000 kronor vilket är över gränsen 
för direkt upphandling. Förvaltningsrätten konstaterade att kontrakten är identiska och att 
kommunen inte hade lyckats motivera uppdelningen i två delar.229  
Utifrån den praxis som berördes i uppsatsen framgår att artikel 18.1 tredje meningen och artikel 
24.2 syftar till att förtydliga nuvarande rättsläge. För varje beskrivet moment i de ovan  nämnda 
bestämmelser har EU-domstolen i ett tidigare stadium uttalat hur detta problem ska hanteras i 
relation till övrig EU-rätt. Det är mot denna barkund orimligt att nationella lagar ges bredare 
och mer allmänt innehåll än unionens bestämmelser och begrepp. Enligt min åsikt är svenska 
lagar tydliga, välfungerande och förstärkta av omfattande praxis men att reglera unionens sätt 
att fungera utifrån en enskild stats perspektiv är en komplicerad för att inte säga omöjligt 
uppgift.  
 
 
 
 
                                                          
226 Hettne (2013A) ss 2, 13 med hänvisning till C-507/03 Kommissionen mot Irland och Hettne (2013) s.254. 
227 OECD, s.1. 
228 HFD 2014 ref.69  Mål nr 7021-13.  
229 Vid författandet av uppsatsen fanns endast media källor tillgängliga, se t.ex. http://upphandling24.se/falu-kommun-i-ny-
peabharva/ 
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4. SAMMANFATTNING OCH SLUTSATSER 
4.1. Motiven bakom direktivet och unionsrätten 
EU:s mål är att skapa en inre marknad för de fyra friheterna: varor, tjänster, personer och 
kapital. EU:s strategi 2020 är ett led i utvecklingen och syftar till att på samma gång främja 
integrationen av de nationella marknaderna i betydlig större omfattning än idag och 
effektivisera medlemsstaternas offentliga utgifter. Verktyget för att uppnå målet är utnyttjandet 
av konkurrensen på marknaden i syfte att realisera de önskade besparingarna inom den 
offentliga sektorn. Reglerna som ska säkerställa  sund konkurrens samt bekämpa korruption 
och otillåtet samarbete kan sammanfattas i konkurrensprincipen. Principen om konkurrens 
härleds från fördragets bestämmelser och kompletteras av EU-domstolens tolkning i de 
relevanta målen. Inom EU finns olika former av lagstiftningsakter och en av dem är direktiven. 
Direktiven måste genomföras i nationell rätt under utsatt tid och i enighet med unionsrätten.  
I analysdelen framkom att principen om konkurrens, som finns inbäddad i direktivets artikel 
18, refererar direkt till grundprinciperna i FEUF och på så sätt uppfylls kravet som ställs genom 
de allmänna konkurrensreglerna och därmed genom konkurrensreglerna i de nationella lagarna. 
Tillämpningen av reglerna i lagen om offentlig upphandling kan dock inte utesluta 
tillämpningen av konkurrensreglerna. Vidare framkom att reglerna om offentliga 
upphandlingar kan ge både konkurrensfrämjande och konkurrensbegränsade resultat. Därför 
blir det omöjligt att bortse från de allmänna konkurrensreglerna vid tillämpning av 
upphandlingsreglerna. De kan istället både komplettera varandra och bistå med användbara 
tolkningskriterier och när de tillämpas korrekt förstärks reglernas enskilda tillämpning. Om en 
upphandling är korrekt utformad enligt de allmänna konkurrensreglerna kan resultatet bli att 
vissa konkurrenssnedvridningar som inte direkt täcks av EU:s eller den nationella rättens 
upphandlingsregler undvikas. Dessutom kan kriterier, analys och tolkning som tillämpas vid 
utövandet av den allmänna konkurrensrätten vara vägledande för tillämpningen av 
konkurrensprincipen inom offentliga upphandlingar. Det är mot denna bakgrund svårt att 
acceptera ställningstagandet i den svenska propositionen att införandet av begreppet konstgjord  
i svensk lag inte är nödvändigt. 
Villkor utformade på ett icke-diskriminerande sätt är den yttre gränsen för varje förfarande. 
Kriterier utformade på ett objektivt sätt är kärnan för varje förfarande. Dialog mellan 
anbudsgivare och upphandlare, präglad av icke-korrupta strategier, är grundpelaren för 
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innovation och framgång. Sammantaget är villkor, kriterier och frihet till dialog grundpelare 
för det nya direktivet men endast under förutsättningen att konkurrensprincipen efterlevs.  
 
4.2. Den svenska propositionens formulering 
I analysen framkom att det i Sverige är regeringen som har i uppdrag att se till att ett direktiv 
genomförs i svensk rätt. Vidare konstaterades att processen är omfattande och tidskrävande. 
Utifrån unionsrätten är ett konformt genomförande obligatoriskt och i Sverige har lagrådet en 
viktig uppgift att säkerställa att denna regel efterlevs eller åtminstone borde ha det mot 
bakgrund av sin konstitutionella funktion. Regeringen konstaterar att betydelsen av begreppet 
konstgjort i artikel 18 är oklar men gör ändå antagande att det kanske är konstgjord som menas 
fast utryckt på ett annat sätt. Denna form av motivering ser ut som en teknik för att förbigå 
skyldigheten att genomföra en bestämmelse medan man samtidigt skaffar sig argument för det 
fall Kommissionen skulle konstatera ett icke-konformt genomförande. Det som med säkerhet 
kan konstateras är att de förhandlande parterna, och därmed svenska politiker och tjänstemän i 
regeringskansliet, har full insyn i vad artikel 18.1 avser. Om deltagarna tillsammans med 
förvaltningen är betydligt mer involverade i arbetet med svenska förarbeten till direktiv kan rätt 
frågor behandlas i  de relevanta SOU: n och föras vidare i diskussionen med remissinstanserna. 
Enligt Hettne och Reichel kan endast ett sådant samarbete  leda till den analys som krävs för 
att uppnå ett konformt införlivande. När lagrådet har fler synpunkter att begrunda och 
argumentera för kan slutresultatet bli en direktivkonform bestämmelse. Det visar sig att Hettnes 
och Reichels förslag på olika åtgärder för att uppnå konformt införlivande är absolut 
nödvändiga för att garantera rättssäkerheten och trygga spelregler på marknaden för offentliga 
upphandlingar. Mot bakgrund av detta, är det enligt min åsikt, uteslutet att lagrådet ensamt ska 
åläggas skulden för eventuellt230 felaktigt införlivande. Samma resonemang gäller även för 
diskussionerna om artikel 24 som berör intressekonflikter och som helt uteslöts från regeringens 
förslag, till den nya svenska upphandlingslagen.  
4.3. Slutkommentar 
I övrigt visar analysen att utvecklingen inom EU-rätten innebär högra krav i införlivningsfasen 
med följden att sedvanlig nationell praxis och lagstiftningsteknik inte passar vid införlivandet 
av ett detaljerat direktiv. Det krävs alltså noggranna undersökningar av innehållet  och syftena 
                                                          
230 Precis efter examination och antal dagar innan publiceringen av uppsatsen framkom att Lagrådet är ännu inte klar med sin 
granskning - 2016-01-15. http://upphandling24.se/ardalan-shekarabi-nya-lou-kommer-forst-2017/ . 
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bakom varje bestämmelse för att kunna uppnå den konformitet som krävs enligt direktivet och 
EU-rätten i övrigt. Utifrån ett konkurrensperspektiv visar analysen att direktivet i huvudsak är 
utformat för att använda offentliga upphandlingar som verktyg för att upprätthålla sund 
konkurrens på den inre marknaden. På så sätt läggs konkurrensprincipen som grund för hela 
direktivets uppbyggnad. Vidare visar det sig att både EU-domstolen och doktrin har 
uppfattningen att principerna som artikel 18.1 inbegriper är utryck för just konkurrensprincipen 
och på det viset utgör bestämmelsen den skyddsåtgärd som alla deltagare i direktivets 
lagstiftningsprocess uttryckligen sade sig vilja ha. 
       
Syftet med uppsatsen var att  undersöka om den nya lagen om offentlig upphandling kan uppnå 
det nya EU-direktivets syfte. Utifrån analysen visade det sig att artikel 18, som utgör de 
allmänna principerna om upphandling, knappast införlivats på ett sätt som överensstämmer med 
unionsrättens målsättningar. Vidare visar det sig att artikel 24 som berör intressekonflikter, 
vilka Kommissionen uttryckligen ville reglera i själva direktivet, helt uteslutas från den nya 
svenska lagen om offentlig upphandling, så som den presenteras i regeringens lagrådsremiss. 
Slutligen framkom att många artiklars funktion säkerställs explicit genom artikel 18 och i 
mindre omfattning genom artikel 24 i direktivet. Detta talar sammanlagt för att nuvarande 
lagförslag inte uppnår direktivets syfte.   
 
På frågan om det nya upphandlingsdirektivet kommer att uppnå sitt syfte att förenkla och skapa 
rättvisa konkurrensvillkor för små och medelstora företag i Sverige kan det därför konstateras 
att så inte är fallet, åtminstone inte för tillfället. Som redan nämnts förväntas den nya 
upphandlingslagen att röstas genom om cirka tre månader231 i riksdagens kammare och därför 
är denna slutsats i skrivande stund hypotetisk.  
Slutsats. Om den nya lagen om offentlig upphandling inte innehåller ett konformt 
genomförande av artikel 18 och 24 i Direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling, kommer 
konsekvenserna för små och medelstora företag i Sverige att bli en mer omständlig reglering 
samt medföra större svårigheter att göra gällande att det förekommit korruption.   
 
 
 
                                                          
231 Precis efter examination och antal dagar innan publiceringen av uppsatsen framkom att Lagrådet är ännu inte klar med sin 
granskning- 2016-01-15. http://upphandling24.se/ardalan-shekarabi-nya-lou-kommer-forst-2017/ . 
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SUMMARY 
 
Background Europe’s development is currently governed by the Commission’s strategy 
Europe 2020. The main purpose of the strategy is to develop a competitive and social market 
economy. In this sense, the public procurement Directive 2014/24/EU, is used as means to 
ensure the most efficient use of public funds, while at the same time guarantee the free access 
to the European market.  In order to achieve this dual purpose the Commission introduced the 
principle of competition under Article 18 and an anti-corruption rule under Article 24 directly 
in the directive. These two rules reflect not only the European Court of Justice decisions and 
other principles of EU law, but also provide an additional protection for unplanned situations 
considering the introduction of increased variations for procurement procedure.  
The purpose of this paper is to examine whether the proposed new Swedish law on public 
procurement can fulfill the new EU directive’s objective.  
Results The paper found, that Article 18 is incorporated only in part, and that Article 24 is left 
out of the new public procurement act. It also emerged that the function for many other 
articles in the directive is insured explicitly by Article 18 and to a less extent by Article 24. In 
total it indicates that the currently proposed act, does not achieve the aim of the directive.  
Conclusion If the new act on public procurement does not contain a conform implementation 
of Articles 18 and 24 of Directive 2014/24/EU on public procurement, the implications for 
small and medium size enterprises in Sweden, is going to result in even more winded rules 
and great difficulty to assert the presence of corruption.  
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